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ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України
щодо забезпечення гармонізації кримінального законодавства 

з положеннями міжнародного права»
Метою законопроекту, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, є забезпечення криміналізації так званих основних злочинів за міжнародним правом (геноцид, агресія, злочини проти людяності та воєнні злочини); забезпечення виконання міжнародних зобов’язань щодо запобігання безкарності зазначених злочинів; удосконалення правового режиму кримінальної відповідальності за катування у максимальній відповідності з вимогами сучасного міжнародного права. 

Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується: 1) доповнити Кримінальний кодекс України (далі – КК) статтею 81 (Чинність закону про кримінальну відповідальність щодо злочинів незалежно від місця їх вчинення); 2) внести зміни до статей 44 (Правові підстави та порядок звільнення від кримінальної відповідальності), 49 (Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із закінченням строків давності), 68 (Призначення покарання за незакінчений злочин та за злочин, вчинений у співучасті), 75 (Звільнення від відбування покарання з випробуванням), 80  (Звільнення від відбування покарання у зв’язку із закінченням строків давності виконання обвинувального вироку), 963 (Підстави для застосування до юридичних осіб заходів кримінально-правового характеру) КК задля встановлення норм про особливості кримінальної відповідальності за катування, агресію, геноцид, злочини проти людяності та воєнні злочини; 3) удосконалити положення щодо відповідальності за катування (ст. 127 КК у редакції проекту); 4) передбачити особливості кримінальної відповідальності за злочини проти основ міжнародного права (Розділ ХХ Особливої частини КК у редакції проекту); 5) викласти у новій редакції окремі положення Кримінального процесуального кодексу України, зокрема, ч. 8 ст. 214, ч. 2 ст. 216, ч. 2 ст. 2971, а також ст. 4 Закону України «Про застосування амністії в Україні».
Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий проект, вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.
1. Аналіз положень чинної ст. 8 КК дає підстави вважати, що універсальний принцип чинності закону про кримінальну відповідальність України у просторі, який сформульований законодавцем як проголошене державою право притягнення до кримінальної відповідальності за законодавством України іноземців або осіб без громадянства, що не проживають постійно в Україні, які вчинили злочини за її межами, у випадках, передбачених міжнародними договорами, цілком відповідає вимогам міжнародних стандартів щодо об’єднання зусиль держав у боротьбі зі злочинами міжнародного характеру. 
Натомість, у законопроекті пропонується передбачити у ст. 81 КК правило, згідно з яким при вирішенні питання щодо притягнення до відповідальності за КК України за злочини, обмежений перелік яких наведений у цій статті, незалежно від місця їх вчинення буде мати місце юрисдикція судів України. Зважаючи на те, що випадки застосування положень цієї статті, як правило, будуть стосуватися подій, які мали місце на території іншої країни, процес притягнення до кримінальної відповідальності відповідних суб’єктів (іноземців та осіб без громадянства, що не проживають постійно в Україні), вочевидь, буде потребувати значних додаткових витрат часу та ресурсів. Окрім того, правило, сформульоване у ст. 81 КК, може бути розцінене як порушення принципу невтручання у внутрішні справи інших держав.
2. У ч. 3 ст. 44 КК (у редакції проекту) вказано, що звільнення від кримінальної відповідальності не може бути застосоване до осіб, які вчинили катування (ч. 4 ст. 127 КК у редакції проекту), агресію (ст. 437 КК у редакції проекту), злочини проти людяності (ст. 4371 КК у редакції проекту), воєнні злочини (статті 438 – 4386 КК у редакції проекту), геноцид (ст. 442 КК у редакції проекту). 
Аналіз складів цих злочинів свідчить, що переважна більшість із них віднесені до категорії тяжких або особливо тяжких злочинів, вчинення яких і ниі виключає можливість застосування таких видів звільнення від кримінальної відповідальності, як: 1) звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з дійовим каяттям (ст. 45 КК); 2) звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим (ст. 46 КК); 3) звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з передачею особи на поруки (ст. 47 КК); 4) звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із зміною обстановки (ст. 48 КК). Окрім того, запропонована редакція ч. 5 ст. 49 КК дозволяє стверджувати, що звільнити від кримінальної відповідальності у зв’язку із закінченням строків давності особу, яка вчинила злочин (злочини), передбачений (передбачені) ч. 4 ст. 127, статтями 437 – 4386 , 442 КК, також буде неможливо. Зважаючи на це, у ч. 3 ст. 44 КК (у редакції проекту) варто було б вказати лише ті склади злочинів, вчинення яких об’єктивно могло б передбачати застосування інституту звільнення від кримінальної відповідальності.
Зауважимо також, що у ч. 3 ст. 44 КК (у редакції проекту) суб’єкт права законодавчої ініціативи у переліку відповідних складів злочинів використовує словосполучення «…катування (частина четверта статті 127), агресію (стаття 437), злочини проти людяності (стаття 4371), воєнні злочини (статті 438 – 4386), геноцид (стаття 442)», тоді як у ч. 5 ст. 49 КК (у редакції проекту) – «катування (частина четверта статті 127) або злочинів проти основ міжнародного права, передбачених статтями 437 – 4386, 442 цього Кодексу». Вважаємо, що наведені вище юридичні конструкції мають бути уніфіковані. 

3. Додаткової аргументації потребує пропозиція законопроекту застосовувати давність за склад злочину, передбачений ст. 449 КК в редакції проекту (Застосування зброї масового знищення). Положення чинної ч. 5 ст. 49 КК передбачають, що давність не застосовується у разі вчинення злочину, передбаченого статтею 449 КК. Натомість, у законопроекті пропонується у випадку вчинення діяння у вигляді застосування зброї масового знищення, забороненої міжнародними договорами, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, за відсутності ознак злочину, передбаченого ст. 4385 КК, та/або якщо таке діяння спричинило загибель людей або інші тяжкі наслідки, застосовувати загальний порядок перебігу строків давності, зі спливом якого винна особа звільняється від кримінальної відповідальності. 
4. У ч. 4 ст. 68 КК (у редакції проекту) пропонується встановити правило призначення покарання щодо незакінченого злочину, передбаченого відповідною статтею (частиною статті) Особливої частини КК, санкція якої передбачає альтернативне покарання у виді довічного позбавлення волі, відповідно до якого покарання призначається виходячи з максимального строку найбільш суворого виду покарання, альтернативного довічному позбавленню волі, передбаченого санкцією статті (частини статті) Особливої частини цього Кодексу.
 Однак це формулювання не дає відповіді на запитання, як саме суд (суддя) має призначити покарання у такому випадку: 1) виходити з максимального строку найсуворішого виду покарання, альтернативного довічному позбавленню волі, передбаченого санкцією статті (частини статті) Особливої частини КК, враховуючи при цьому особливості призначення покарання за вчинення готування до злочину або замаху на злочин (частини 2-3 статті 68 КК); 2) виходити з максимального строку найсуворішого виду покарання, альтернативного довічному позбавленню волі, передбаченого санкцією статті (частини статті) Особливої частини КК, не враховуючи при цьому положення частин 2-3 статті 68 КК. Зважаючи на те, що між такими стадіями вчинення незакінченого злочину, як готування до злочину та замах на злочин, існує суттєва різниця в ступені реалізації умислу, правило призначення покарання щодо незакінченого злочину, за який передбачене альтернативне покарання у виді довічного позбавлення волі, мало б бути сформульоване більш чітко задля уникнення неоднозначного тлумачення положень ч. 4 ст. 68 КК (у редакції проекту) суб’єктами правозастосування.

5. Запропонована редакція ч. 6 ст. 80 КК потребує суттєвого доопрацювання. Так, у згаданій нормі вживається юридична конструкція «давність не застосовується у разі вчинення злочинів…», натомість у чинній ст. 80 КК мова йде про випадки, коли щодо засудженої особи не виконується обвинувальний вирок. При цьому строки давності виконання обвинувального вироку починають перебіг з дня набрання ним чинності (законної сили), на відміну від положень ст. 49 КК (Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із закінченням строків давності), у якій початковим моментом перебігу строку давності дійсно є день вчинення особою злочину. Зважаючи на зазначене, словосполучення «у разі вчинення злочинів» необхідно замінити на «у разі засудження за злочини».

До того ж, буквальне тлумачення ч. 6 ст. 80 КК (у редакції проекту) дозволяє стверджувати, що злочин, передбачений ч. 4 ст. 127 КК (у редакції проекту), відноситься до злочинів проти основ міжнародного права. Але вказаний склад кримінального правопорушення розташований у Розділі ІІ «Злочини проти життя та здоров’я особи» Особливої частини КК.
6. Системний аналіз запропонованих у проекті положень ч. 3 ст. 44 КК (Правові підстави та порядок звільнення від кримінальної відповідальності), ч. 5 ст. 49 КК (Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із закінченням строків давності), ч. 4 ст. 68 КК (Призначення покарання за незакінчений злочин та за злочин, вчинений у співучасті), ч. 1 ст. 75 КК (Звільнення від відбування покарання з випробуванням), ч. 6 ст. 80 КК (Звільнення від відбування покарання у зв’язку із закінченням строків давності виконання обвинувального вироку) не дає можливості з’ясувати підстави включення/невключення суб’єктом права законодавчої ініціативи тих чи інших складів злочинів до вищевказаних статей. Наприклад, про злочини проти основ національної безпеки України, передбачені статтями 109 – 1141 КК, не згадується у ч. 3 ст. 44 КК (Правові підстави та порядок звільнення від кримінальної відповідальності) та у ч. 1 ст. 75 КК (Звільнення від відбування покарання з випробуванням) у редакції проекту, хоча переважна більшість цих злочинів є тяжкими або особливо тяжкими. 
Потребують додаткового обґрунтування також причини, на підставі яких злочин, передбачений ч. 1 ст. 442 КК у редакції проекту, санкція якого передбачає покарання у виді позбавлення волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років або довічне позбавлення волі, не згадується у ч. 4 ст. 68 КК (Призначення покарання за незакінчений злочин та за злочин, вчинений у співучасті) у редакції проекту, тощо.
7. У проекті запропоновано під «катуванням» розуміти жорстоке, нелюдське чи таке, що принижує гідність, поводження з іншою людиною, яке полягає в умисному заподіянні їй шляхом дії або бездіяльності сильного фізичного чи морального страждання або болю (ч. 1 ст. 127 КК у редакції проекту). Звертаємо увагу, що граматичне тлумачення назви та змісту положень Конвенції ООН проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання від 10 грудня 1984 р. (далі – Конвенція проти катувань) свідчить про те, що катування слід відмежовувати від інших форм жорстокого, нелюдського чи такого, що принижує гідність, поводження чи покарання. Аналогічний висновок можна зробити зі змісту ст. 5 Загальної декларації прав людини від 10 грудня 1948 р., ст. 7 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права від 16 грудня 1966 р., у яких зазначено, що нікого не може бути піддано катуванню чи жорстокому, нелюдському чи такому, що принижує гідність, поводженню чи покаранню. 
У свою чергу, аналіз окремих рішень Європейського суду з прав людини (далі – ЄСПЛ) також дає підстави стверджувати, що при розгляді конкретного кримінального провадження треба брати до уваги, що існує різниця між поняттями «катування» та «нелюдське або таке, що принижує гідність, поводження чи покарання». Так, ЄСПЛ у справі «Ірландія проти Сполученого Королівства» від 18.01.1978 р. зазначив, що такі методи насильства як позбавлення сну, обмеження у їжі та воді, покриття голови мішком, шумовий вплив, стояння обличчям до стіни протягом тривалого проміжку часу є нелюдським поводженням, оскільки вони не спричинювали страждання особливої сили і жорстокості, яке є характерним для поняття «катування»
. У справі «Мельник проти України» від 28.03.2006 р. ЄСПЛ визнав тримання ув’язненого у переповненій камері, невідповідне медичне лікування та незадовільні санітарні умови не катуванням, а поводженням, що принижує людську гідність
. 
До того ж, у п. 2 ч. 4 ст. 438 КК (у редакції проекту) пропонується все ж  розрізняти поняття «катування» та «нелюдське поводження», вживаючи між даними дефініціями сполучник «або». 

Зауважимо також, що мета, як обов’язкова ознака суб’єктивної сторони катування (чинна ст. 127 КК), у переважній більшості випадків є визначальним критерієм для відмежування даного суспільно небезпечного діяння від іншого (інших). До того ж, вказівка на мету у диспозиції чинної ч. 1 ст. 127 КК цілком відповідає положенням ч. 1 ст. 1 Конвенції проти катувань, у якій зазначено, що «для цілей Конвенції термін «катування» означає будь-яку дію, якою будь-якій особі навмисне заподіюються сильний біль або страждання, фізичне чи моральне, щоб отримати від неї або від третьої особи відомості чи визнання, покарати її за дії, які вчинила вона або третя особа чи у вчиненні яких вона підозрюється, а також залякати чи примусити її або третю особу, чи з будь-якої причини, що ґрунтується на дискримінації будь-якого виду, коли такий біль або страждання заподіюються державними посадовими особами чи іншими особами, які виступають як офіційні, чи з їх підбурювання, чи з їх відома, чи за їх мовчазної згоди». У свою чергу, пропонована у законопроекті диспозиція ч. 1 ст. 127 КК сконструйована без прив’язки до спеціальної мети. Останнє, на нашу думку, призведе через занадто широке законодавче визначення ознак катування до небажаної конкуренції норм закону про кримінальну відповідальність. 

8. У цілому не заперечуючи проти необхідності узгодити положення ст. 127 КК у частині визначення суб’єктів передбачених у ній злочинів з положеннями ч. 1 ст. 1 Конвенції проти катувань, зауважимо, що в процесі адаптації національного кримінального законодавства до відповідних міжнародних стандартів у контексті відповідальності за катування варто було б враховувати специфіку окремих інститутів кримінального права України. Так, у ч. 4 ст. 127 КК (у редакції проекту) окремо зазначається про таких суб’єктів злочину, як «інша особа, яка діє з підбурювання, з відома чи за мовчазної згоди представника влади, особи, що перебуває на державній службі в Україні, посадової особи іноземної держави або особи, яка незаконно здійснює владні чи управлінські функції на тимчасово окупованій території України». Однак конкретизація ознак вказаних суб’єктів свідчить про те, що у випадку вчинення ними катування достатньо буде виконувати чинні норми такого інституту кримінального права України, як співучасть у злочині.
9. Сумнівною є пропозиція розмістити такий склад злочину, як «Екоцид», у Розділі VIII «Злочини проти довкілля» Особливої частини КК (ст. 2361 КК у редакції проекту). По-перше, даний злочин характеризується ознакою транснаціональності, тобто небезпеці спричинення екологічної катастрофи піддається не тільки територія України, а й територія інших держав, значних географічних регіонів, континентів, планети Земля в цілому. По-друге, саме у зв’язку з підвищеною суспільною небезпекою діянь, які становлять сутність екоциду, останній був виділений зі злочинів проти довкілля, а норма про відповідальність за його вчинення передбачена у Розділі ХХ «Злочини проти миру, безпеки людства та міжнародного правопорядку» Особливої частини чинного КК.
10. Звертаємо особливу увагу на те, що спосіб викладення нормативного матеріалу, запропонований у законопроекті у Розділі ХХ «Злочини проти основ міжнародного права» Особливої частини КК, є доволі незвичним для закону України про кримінальну відповідальність. Так, наприклад, положення статті 4362 КК (у редакції проекту) фактично сприймаються як коментар до злочинів вказаного розділу. У свою чергу, склади злочинів, передбачених статтями 437 – 442 КК (у редакції проекту), перевантажені зайвими ознаками (примітками до цих статей), що надзвичайно ускладнює процес належної кримінально-правової кваліфікації таких діянь. Окрім того, детальний опис ознак складів злочинів, передбачених у Розділі ХХ (у редакції проекту), не відповідає критерію гнучкості, тобто у випадку внесення змін до відповідних норм міжнародного права перегляду будуть потребувати й норми вказаного розділу.
11. Відповідно до ч. 1 ст. 4362 КК (у редакції проекту) «статті цього розділу повинні застосовуватися судом з огляду на положення міжнародних договорів України, згоду на обов’язковість яких надано Верховною Радою України, і звичаєвого міжнародного права, що були чинними на час вчинення відповідного діяння, та з урахуванням практики застосовування таких положень міжнародними кримінальними судами (трибуналами)».
По-перше, переважна більшість міжнародно-правових документів, належним чином визнаних Україною, не містить повноцінних кримінально-правових норм та не передбачає конкретних видів та розмірів покарання за вчинення тих чи інших протиправних діянь. Отже, національні органи досудового розслідування та суди, попри визнаний Україною примат міжнародного права над національним (див. ч. 1 ст. 9 Конституції України), навряд чи зможуть безпосередньо застосовувати положення таких міжнародних документів.
Що ж стосується звичаєвого міжнародного права, то вказівка у КК на таке джерело міжнародного права загалом може призвести до занадто широкого тлумачення його меж, а отже і до суттєвих службових зловживань під час здійснення відповідного кримінального провадження (наприклад, для неправомірного обґрунтування звільнення від кримінальної відповідальності або покарання). До того ж, у даному випадку незрозуміло, який правовий статус мають ті міжнародні звичаї, які не оформлені у вигляді відповідного письмового документа.

По-друге, не можна погодитися із покладанням на суди обов’язку під час здійснення кримінального провадження враховувати практику застосовування положень міжнародних договорів та звичаїв міжнародними кримінальними судами (трибуналами). Така позиція обумовлена тим, що «наднаціональні» міжнародні судові інституції у своїй діяльності, як правило, використовують норми міжнародних договорів та міжнародне звичаєве право крізь призму своїх статутів, у яких також містяться відповідні кримінально-правові заборони (див., наприклад: Статут Нюрнберзького міжнародного трибуналу (Міжнародного воєнного трибуналу для суду над головними воєнними злочинцями європейських країн «осі») від 8 серпня 1945 р.; Статут Міжнародного трибуналу для судового переслідування осіб, відповідальних за серйозні порушення міжнародного гуманітарного права, вчинені на території колишньої Югославії з 1991 року від 25 травня 1993 р.; Статут Міжнародного кримінального трибуналу для судового переслідування осіб, відповідальних за геноцид та інші серйозні порушення міжнародного гуманітарного права, вчинені на території Руанди, та громадян Руанди, відповідальних за геноцид та інші подібні порушення, вчиненні на території сусідніх держав за період з 1 січня 1994 року по 31 грудня 1994 року від 8 листопада 1994 р.; Римський статут Міжнародного кримінального суду від 17 липня 1998 р. та ін.).
12. У ч. 4 ст. 4362 КК (у редакції проекту) зазначено, що виконавцями (співвиконавцями) злочинів, передбачених статтями цього розділу, визнаються особи, які вчинили такі злочини безпосередньо або шляхом використання інших осіб, незалежно від того, чи підлягають останні кримінальній відповідальності за вчинене. Якщо пропозиція щодо визнання виконавцем (співвиконавцем) у такому випадку особи, яка використала іншу особу, що відповідно до закону не підлягає кримінальній відповідальності за скоєне (посереднє вчинення злочину), виглядає цілком доречною, то пропозиція визнати виконавцем (співвиконавцем) злочину, передбаченого статтею Розділу ХХ Особливої частини КК (у редакції проекту), особу, яка використала іншу особу, що відповідно до закону підлягає кримінальній відповідальності за скоєне, суперечить положенням Загальної частини КК України і, отже, потребує принаймні додаткового обґрунтування. 
У абз. 9 ч. 5 ст. 4362 КК (у редакції проекту) передбачено, що військові командири або інші особи, що фактично діють як військові командири, та інші начальники підлягають кримінальній відповідальності за цією частиною статті та тією статтею (частиною статті) Особливої частини цього Кодексу, яка передбачає злочин, вчинений їх підлеглими. Оскільки ч. 5 ст. 4362 КК сформульована не як окрема кримінально-правова норма, що містить самостійний склад злочину, наявність якого в діяннях особи є єдиною підставою кримінальної відповідальності, словосполучення «за цією частиною статті» варто було б замінити на «з урахуванням положень цієї частини статті…».
13. Встановлюючи кримінальну відповідальність за злочини проти людяності, необхідно враховувати, що перелічені у ч. 1 ст. 4371 КК суспільно небезпечні діяння вже передбачені в інших статтях КК як самостійні злочини. При цьому покарання за деякі з них є більш суворим, аніж пропонується передбачити за такі ж діяння, вчинені особою з усвідомленням, що такі діяння є частиною широкомасштабного або систематичного нападу на цивільних осіб (ч. 1 ст. 4371 КК). Наприклад, за вчинення торгівлі людьми, якщо таке діяння спричинило тяжкі наслідки (ч. 3 ст. 149 КК), суд (суддя) може призначити покарання у виді позбавлення волі на строк від восьми до п’ятнадцяти років з конфіскацією майна, а за торгівлю людьми, вчинену з усвідомленням, що таке діяння є частиною широкомасштабного або систематичного нападу на цивільних осіб, – у виді позбавлення волі на строк від семи до п’ятнадцяти років. 
Частиною 2 статті 4371 КК передбачена відповідальність за діяння у вигляді вбивства або винищення, вчинені в рамках широкомасштабного або систематичного нападу на будь-яких цивільних осіб з усвідомленням, що відповідні діяння є частиною такого нападу. Зважаючи на те, що під «винищенням» слід розуміти позбавлення життя хоча б однієї людини, вчинене з метою знищення частини населення (примітка 5 до статті 4371 КК), а під «вбивством» – умисне протиправне заподіяння смерті іншій людині (ч. 1 ст. 115 КК), розрізнити між собою вбивство та винищення в контексті ч. 2 ст. 4371 КК буде вкрай складно. Окрім того, відповіді буде потребувати й питання щодо критеріїв відмежування, наприклад, позбавлення життя людей, вчиненого з метою знищення частини населення в рамках широкомасштабного або систематичного нападу (ч. 2 ст. 4371 КК), від діяння, вчиненого з метою повного або часткового знищення будь-якої національної, етнічної, расової чи релігійної групи як такої шляхом позбавлення життя членів цієї групи (ч. 1 ст. 442 КК у редакції проекту), тощо.
14. Зважаючи на те, що 11.01.2019 р. набрав чинності Закон України «Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України з метою реалізації положень Конвенції Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цими явищами» від 6 грудня 2017 р., яким були суттєво змінені ознаки складів злочинів, передбачених статтями 152 КК (Зґвалтування) та 153 КК (Сексуальне насильство), ознаки яких описуються у примітці 4 до статті 4371 КК (у редакції проекту), постає питання про коригування змісту цієї примітки. 

Принагідно зауважимо, що задля зручності використання положень статті 4371 КК (у редакції проекту) у примітці до статті варто було б наводити терміни у тому порядку, в якому вони розміщені (зустрічаються) у тексті відповідних частин цієї статті. 

15. Юридично некоректним слід визнати вживання терміну «захоплення або знищення природних ресурсів» (ч. 2 ст. 4382 КК). Адже, формулюючи ознаки воєнних злочинів проти власності, треба брати до уваги, що за загальним правилом предметом злочинів проти власності не можуть виступати природні ресурси в їх природному стані – блага, які хоч й мають об’єктивну цінність, проте не створені повністю або частково працею людини
. 

16. При формулюванні об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого ч. 3 ст. 4383 КК, суб’єкт права законодавчої ініціативи пропонує вжити словосполучення «завдання умисних ударів». Зважаючи на те, що положення чинних норм КК вже використовують конструкцію «умисне завдання удару» (ч. 1 ст. 126 КК), у примітці до ст. 4383 КК необхідно уточнити, що саме слід розуміти під «ударами» в даному випадку. 

Аналогічне зауваження стосується також п. 2 ч. 2 ст. 4384 КК.

17. Звертаємо увагу, що саме по собі належне використання емблем, установлених Женевськими конвенціями від 12 серпня 1949 р., прапора парламентера або прапора, військових знаків розрізнення або форми ворога чи Організації Об’єднаних Націй (ч. 4 ст. 4383 КК), навіть якщо це призвело до заподіяння певної шкоди іншій особі, не може бути визнане кримінально караним діянням, оскільки не характеризується ознакою суспільної небезпечності. Очевидно, об’єктивна сторона складу злочину, передбаченого ч. 4 ст. 4383 КК, має бути уточнена, зокрема, вказівкою на таку ознаку, як незаконне (неналежне) використання відповідних предметів або їх використання всупереч нормам міжнародного гуманітарного права. 

Принагідно зауважимо, що у частині відповідальності за незаконне використання емблем, установлених Женевськими конвенціями від 12 серпня 1949 р. та Додатковими протоколами до них, пріоритетним завданням законодавця має бути встановлення таких ознак злочинів, наявність яких дозволяла би суб’єктам правозастосування чітко відмежовувати одне діяння від іншого. Так, з урахуванням положень законопроекту та чинних норм КК за вказане вище діяння будуть передбачені три самостійних підстави для притягнення винної особи до відповідальності (чинна стаття 435 «Незаконне використання символіки Червоного Хреста, Червоного Півмісяця, Червоного Кристала та зловживання нею», стаття 453 «Незаконне використання символіки Червоного Хреста, Червоного Півмісяця, Червоного Кристала» та частини 4, 5 статті 4384 КК), що надзвичайно ускладнює належну кримінально-правову кваліфікацію.

18. Додаткового уточнення (роз’яснення) потребує поняття «напад» у контексті положень ч. 2 ст. 4384 КК, що дозволило б відмежувати напад, що завідомо для винного міг призвести до завдання шкоди цивільним об’єктам, від умисного завдання ударів по цивільних об’єктах, поки вони захищені згідно з нормами міжнародного гуманітарного права, зокрема, по незахищених і таких, що не є військовими цілями, оселях або будівлях (п. 2 ч. 2 ст. 4384 КК), а останнє, у свою чергу, – від широкомасштабного захоплення або знищення житлових будівель чи споруд, вчиненого у зв’язку з міжнародним збройним конфліктом чи збройним конфліктом неміжнародного характеру (ч. 3 ст. 4382 КК).

19. Комплексного підходу потребує також узгодження між собою ознак воєнних злочинів проти власності (ст. 4382 КК), воєнних злочинів проти гуманітарних операцій та використання символів (ст. 4383 КК), воєнних злочинів, які полягають у застосуванні заборонених методів ведення війни (ст. 4384 КК), а також воєнних злочинів проти рухомих та нерухомих цінностей, будівель та центрів, що перебувають під захистом міжнародного гуманітарного права (ст. 4386 КК).
По-перше, суб’єкт права законодавчої ініціативи пропонує використовувати різні терміни для позначення одного й того ж суспільно небезпечного діяння. Так, у примітці 1 до статті 4382 КК (Воєнні злочини проти власності) зазначено, що під захопленням слід розуміти встановлення контролю над майном проти волі власника, внаслідок чого він позбавляється можливості або обмежується у можливості реалізації прав стосовно майна. У той же час, у примітці 2 до пропонованої статті 4386 КК (Воєнні злочини проти рухомих та нерухомих цінностей, будівель та центрів, що перебувають під захистом міжнародного гуманітарного права) під заволодінням слід розуміти встановлення контролю над рухомою або нерухомою цінністю, будівлею або центром, що перебуває під захистом згідно з міжнародним гуманітарним правом, проти волі власника, внаслідок чого той позбавляється можливості здійснювати правомочності щодо належної йому рухомої або нерухомої цінності, будівлі або центру. 

По-друге, ознаки предметів злочинів, передбачених у п. 3 ч. 3 ст. 4383 КК  (Воєнні злочини проти гуманітарних операцій та використання символів), п. 2 ч. 2 ст. 4384 КК (Воєнні злочини, які полягають у застосуванні заборонених методів ведення війни), ст. 4386 КК (Воєнні злочини проти рухомих та нерухомих цінностей, будівель та центрів, що перебувають під захистом згідно з міжнародним гуманітарним правом), сформульовані у спосіб, який не сприяє успішному вирішенню завдань кримінально-правової кваліфікації. 
Зокрема, відмежувати рухомі та нерухомі цінності, будівлі та центри, що перебувають під захистом за міжнародним гуманітарним правом відповідно до ст. 1 Гаазької конвенції про захист культурних цінностей у випадку збройного конфлікту від 14 квітня 1954 р. (ст. 4386 КК), від будівель, матеріалів чи транспортних засобів, що відповідно до норм міжнародного гуманітарного права використовують емблеми, встановлені Гаазькою конвенцією про захист культурних цінностей у випадку збройного конфлікту від 14 квітня 1954 р. (п. 3 ч. 3 ст. 4383 КК), а останні, у свою чергу, – від цивільних об’єктів, що перебувають під захистом за міжнародним гуманітарним правом, зокрема, будівлі, призначені для цілей релігії, освіти, мистецтва, науки або благодійності, госпіталя та місця зосередження хворих і поранених (п. 2 ч. 2 ст. 4384 КК), буде вкрай складно.

По-третє, нелогічною виглядає пропозиція законопроекту за діяння у вигляді захоплення або знищення чужого майна, вчиненого у зв’язку з міжнародним збройним конфліктом чи збройним конфліктом неміжнародного характеру всупереч нормам міжнародного гуманітарного права, поєднаних із застосуванням фізичного насильства чи погрозою його застосування, або якщо вони мали широкомасштабний характер (ч. 3 ст. 4382 КК), передбачити покарання у виді позбавлення волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років з конфіскацією майна, а за діяння у вигляді знищення або заволодіння рухомою або нерухомою цінністю, будівлею чи центром, які перебувають під захистом згідно з міжнародним гуманітарним правом, вчиненого у зв’язку з міжнародним збройним конфліктом чи збройним конфліктом неміжнародного характеру всупереч нормам міжнародного гуманітарного права, поєднаного із застосуванням фізичного насильства чи погрозою його застосування, або якщо вони мали широкомасштабний характер (ч. 3 ст. 4386 КК), – у виді позбавлення волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років (без конфіскації майна).

20. Звертаємо увагу, що відповідальність за геноцид і пряме та публічне підбурювання до вчинення геноциду передбачена в одній статті 442 КК (у редакції проекту). При цьому зазначені склади злочинів у законопроекті віднесено до Розділу ХХ «Злочини проти основ міжнародного права» Особливої частини КК. У той же час відповідальність за схожі за суттю діяння у вигляді агресії (ст. 437 КК у редакції проекту) та публічних закликів до акту агресії (ст. 448 КК у редакції проекту) передбачена різними статтями КК, які розміщені у різних розділах Особливої частини КК (Розділ ХХ «Злочини проти основ міжнародного права» та Розділ ХХI «Злочини проти міжнародного правопорядку» Особливої частини КК відповідно). В результаті  за пряме та публічне підбурювання до вчинення геноциду (ч. 2 ст. 442 КК у редакції проекту) до винної особи будуть застосовуватись положення статей 44, 49, 75, 80 КК (у редакції проекту), які регламентують особливості кримінальної відповідальності за геноцид, тоді як за вчинення публічних закликів до акту агресії (ст. 448 КК у редакції проекту) – ні. 
Крім того, зважаючи на те, що запропоновані проектом санкції ч. 1 ст. 442 КК (Геноцид) та ст. 437 КК (Агресія) є ідентичними (передбачають покарання у виді позбавлення волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років або довічне позбавлення волі), варто було б санкції ч. 2 ст. 442 КК (передбачає покарання у виді обмеження волі на строк до п’яти років або позбавлення волі на той самий строк) та ст. 448 КК (передбачає покарання у виді виправних робіт на строк до двох років або арешту на строк до шести місяців, або позбавлення волі на строк до трьох років) привести у відповідність між собою.
21. З огляду на те, що суб’єктивна сторона складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 442 КК (у редакції проекту), характеризується прямим умислом і метою повного або часткового знищення будь-якої національної, етнічної, расової чи релігійної групи, вказівка на таку ознаку, як «завідомо для винного» у контексті створення для відповідної групи життєвих умов, спрямованих на повне чи часткове її фізичне знищення (п. 3 ч. 1 ст. 442 КК у редакції проекту), виглядає зайвою.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Перший заступник керівника 

Головного управління 
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