До №6043 від 05.02.2010 р.

Н. д. України В.Р.Мойсик

5

ВИСНОВОК

на проект Закону України

“Про внесення змін і доповнень до Кримінального кодексу України 
щодо правового статусу потерпілого від злочину”
Метою даного законопроекту, як зазначено у Пояснювальній записці до нього, є створення кримінально-правових засобів посилення правового статусу потерпілих від злочинів, більш надійного гарантування захисту їх прав та законних інтересів.

Для цього пропонується внести низку змін та доповнень до Кримінального кодексу України, якими визначатимуться підстави правомірності заподіяння особі шкоди за її згодою та випадки, коли згода потерпілого на заподіяння шкоди не виключає кримінальної відповідальності; шляхи грошового забезпечення відшкодування шкоди, заподіяної злочинами; статус потерпілого при застосуванні звільнення від кримінальної відповідальності та звільнення від покарання.

Проаналізувавши даний законопроект, Головне науково-експертне управління загалом погоджується з необхідністю удосконалення правового статусу потерпілого у кримінальному судочинстві та приділення більшої уваги питанням захисту інтересів потерпілих у процесі удосконалення норм матеріального кримінального права. Водночас стосовно конкретних положень даного проекту виникають наступні зауваження:

1. Проектом пропонується доповнити чинний Кримінальний кодекс України (далі – КК) новою статтею 11-1, у якій дається визначення “потерпілого від злочину”. При цьому поняття потерпілого уже наведено у статті 49 Кримінально-процесуального кодексу України (далі – КПК).

Обґрунтовуючи спробу визначати поняття потерпілого у матеріальному кримінальному праві (джерелом якого є Кримінальний кодекс), ініціатор проекту у пояснювальній записці зазначив: “При вчиненні особою злочину, відповідальність за який настає не інакше як за скаргою потерпілого та відноситься до категорії справ приватного звинувачення, постраждалій стороні закон надає право пробачити злочинця. У такому випадку підставою кримінального переслідування за вчинення злочинів вказаної категорії є не конкретні процесуальні дії, порядок яких передбачений статтею 27 Кримінально-процесуального кодексу України, а вид вчиненого винним діяння.

Зважаючи на те, що дана ознака має матеріальний характер, можна припустити, що інститут приватного звинувачення відноситься до сфери матеріального права і є специфічним видом звільнення від кримінальної відповідальності”.

На нашу думку, наведені міркування ініціатора проекту не є переконливим аргументом на користь доповнення КК положенням, яке містить визначення потерпілого. Чинний КК уже містить положення про звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим (стаття 46 КК) і це положення в принципі може бути удосконалене таким чином, щоб відповідний інститут кримінального права поширювався і на випадки притягнення до кримінальної відповідальності за скаргою потерпілого, передбачені статтею 27 КПК. Однак очевидно, що стаття 46 КК і у нинішньому вигляді, і в разі її можливого удосконалення цілком може застосовуватись без включення до КК визначення потерпілого.

Слід відзначити, що на даний час визначення у КК певних понять здійснюється лише у тих випадках, коли ці поняття є кримінально-правовими за своєю природою і застосовуються переважно (або принаймні у першу чергу) у нормах кримінального права. Поняття потерпілого має не лише кримінально-правове, а й  кримінально-процесуальне значення, воно вже досить давно визначено і використовується в положеннях кримінально-процесуального закону, у зв’язку з чим потреби окремо визначати його  ще й у КК немає. 

Не на користь запропонованої новели (тобто, нової статті 11-1 КК) свідчить і те, що за своїм змістом вона істотно відрізняється від того визначення потерпілого, яке дано у статті 49 КПК.  При цьому й саме запропоноване визначення має чітко виражений кримінально-процесуальний (а не кримінально-правовий) характер, адже у тексті статті 11-1 йдеться про те, хто визнається потерпілим, тобто про дії кримінально-процесуального характеру.

У випадку прийняття ст. 11-1 КК України у тому вигляді, який пропонується проектом, виникне проблема відповідності між нею та тими статтями Особливої частини КК, які передбачають заподіяння шкоди суб’єктам, не переліченим у цій статті. Зокрема, виникає питання, чи можливе вчинення злочинів, де шкода спричиняється державі, територіальній громаді чи органу місцевого самоврядування, не згаданим в якості потерпілих у ст. 11-1.  

З огляду на наведені міркування пропозиція про доповнення КК України статтею 11-1 виглядає невдалою.
2. Пункти 3 (про доповнення КК України новою статтею 46-1) та 5 (про доповнення КК України статтею 52-1) розділу І проекту також містять приписи, які не відносяться до предмету кримінального права і тому не підлягають вміщенню до КК України.

3. Проектом передбачено доповнення КК новою статтею 41-1. Відповідно до її положень не є злочином діяння, яким шкода особі заподіяна з її належної згоди. Винятком із цього правила визнається вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину.

Втілена у цій статті проекту ідея віднесення до обставин, що виключають злочинність діяння, згоди потерпілого є вкрай дискусійною. На нашу думку, проти реалізації такої ідеї у тексті кримінального закону свідчать наступні міркування:

1)  Відповідно до положень КК та постулатів доктрини кримінального права головною матеріальною ознакою злочину є його суспільна небезпека, під якою розуміють здатність відповідного діяння завдавати істотної шкоди об’єктам кримінально-правової охорони або створювати реальну загрозу заподіяння такої шкоди.

Визнання певних діянь, які за зовнішніми ознаками нагадують злочини, правомірними і виключення кримінальної відповідальності за них законодавець у главі VIII Загальної частини чинного КК пов’язує з обов’язковою наявністю певних обставин, у поєднанні з якими властивості діяння змінюються і воно втрачає суспільну небезпеку. На даний час до числа конкретних обставин такого роду, передбачених КК, відносяться обставини, які свідчать або про спрямованість діяння на досягнення значної суспільно корисної мети, або про вимушений характер діяння, або про поєднання обох цих моментів. Обставина, про яку йдеться в проекті (тобто, згода потерпілого на заподіяння шкоди), не має таких властивостей. З огляду на це  незрозуміло, чому очевидне заподіяння потерпілому шкоди навіть з його згоди слід вважати таким, що не становить суспільної небезпеки. При цьому слід брати до уваги, що заподіяння майнової шкоди  (наприклад, заволодіння певним майном потерпілого) зі згоди власника майна переважно не є злочином і за нині чинним КК і, отже, мова перш за все йде про заподіяння тілесної шкоди, тобто про умисне застосування щодо потерпілого насильства. 

2) Ситуація, коли особа добровільно погоджується на заподіяння собі шкоди іншою особою, за звичайних обставин не є природною і тому не може вважатись нормальною. Таким чином, проектом фактично пропонується покласти в основу виключення кримінальної відповідальності за суспільно небезпечні діяння таку поведінку потерпілого, яка є аномальною, що свідчить не на користь внесеної пропозиції. 

3) Положення статті 41-1 викликають сумнів також і тому, що ними відкривається можливість застосування до потерпілого тиску (підкуп, шантаж, погрози, застосування психічного і фізичного насильства як безпосередньо до потерпілого, так і до його рідних та близьких) з боку зацікавлених осіб з метою змусити його до оформлення “згоди” на заподіяння йому шкоди. Недарма слідчо-судова практика свідчить про непоодинокі випадки відмови потерпілих від своїх первинних свідчень щодо вчиненого над ними насильства, що в кінцевому результаті призводить до закриття справи і дає винному можливість уникнути передбаченої законом відповідальності.

4) В разі прийняття статті 41-1 це може стимулювати ситуації, коли від особи заздалегідь вимагатимуть “згоду” на можливе заподіяння їй шкоди під загрозою відмови у реалізації належних їй прав або ущемлення її законних інтересів. Наприклад, прийняття на роботу роботодавець може ставити у залежність від того, чи дає працівник письмову згоду на можливе спричинення йому шкоди під час виконання трудових обов’язків. У певних випадках намагаються перекласти професійний ризик на потерпілого лікарі, котрі також заручаються подібними письмовими згодами хворих, нерідко вимагаючи їх під загрозою начебто законної відмови у наданні медичної допомоги. Не можна виключати навіть випадків, коли прийняття дітей до навчальних закладів буде обумовлюватись наданням їх батьками згоди на  можливе застосування до дітей тілесних покарань. 

5) Положення статті 41-1 відкривають можливості для корупційних зловживань, створюватимуть додаткову спокусу незаконного збагачення для  несумлінних працівників правоохоронних органів, суддів, які використовуючи своє службове становище вдаватимуться до тиску на потерпілих з метою примусити їх до підписання документів про “згоду” на заподіяння шкоди і таким чином вирішити відповідні справи на користь зацікавлених винних осіб.

6) Деякі з описаних у КК злочинів передбачають заподіяння шкоди не лише безпосередньо потерпілому, а й об’єктам кримінально-правової охорони, які не пов’язані з інтересами конкретного потерпілого (громадській безпеці, громадському порядку, навколишньому середовищу тощо). Проект у разі “згоди потерпілого” виключає притягнення винних до відповідальності за такі злочини, незважаючи на те, що шкода завдається не лише потерпілому.

З огляду на викладене вважаємо, що доповнення КК новою статтею 41-1 є недоцільним.

4. Що стосується нової статті 46-1, якою пропонується доповнити   КК України, то слід відзначити, що її  назва (“Звільнення від кримінальної відповідальності по справах, що порушуються не інакше як за скаргою потерпілого”) не відповідає її змісту, оскільки у ч. 1 йдеться про умови притягнення особи до кримінальної відповідальності за вчинення певних злочинів. До того ж питання, пов’язані з процедурою  притягнення або звільнення особи від кримінальної відповідальності, мають вирішуватись у Кримінально-процесуальному кодексі України, а не у КК.

5. Викликають зауваження і передбачені проектом зміни до ст. 48 КК. Цю статтю пропонується доповнити положенням, згідно з яким звільнення від кримінальної відповідальності у зв'язку із зміною обстановки не допускається, якщо потерпілий від злочину проти цього заперечує.
Стаття 48 КК передбачає дві альтернативні підстави звільнення особи від кримінальної відповідальності: втрату діянням суспільної небезпечності внаслідок зміни обстановки і втрату особою суспільної небезпечності внаслідок зміни обстановки.

Звільнення від кримінальної відповідальності на підставі ст. 48 КК України - право, а не обов'язок суду, який вирішує це питання в порядку, передбаченому ст. 7 КПК України. Втрата діянням суспільної небезпечності  не означає відсутності підстав для кримінальної відповідальності, бо на час вчинення це діяння містило склад злочину та було підставою для кримінальної відповідальності. Тому для застосування ст. 48 КК України визначальним є питання про те, в чому конкретно полягає зміна обстановки і чому вона потягла за собою втрату суспільної небезпечності вчиненого діяння або втрату суспільної небезпечності особою, яка вчинила злочин. 
Звільнення від кримінальної відповідальності - це відмова держави від застосування обмежень, засудження та покарання до особи, що вчинила злочин, якщо діяння такої особи або вона сама втратили суспільну небезпечність, особа виконала певні встановлені законом умови та спроможна виправитися без застосування примусу у вигляді покарання. З огляду на це вважаємо невдалими положення проекту, які ставлять рішення держави у залежність від позиції потерпілого навіть для тих випадків, коли наявні усі  передбачені законом підстави для звільнення від кримінальної відповідальності.

6. Пропоноване законопроектом доповнення КК новою статтею 51-1 щодо використання грошових надходжень від виконання покарань для відшкодування шкоди, завданої злочинами, до предмету кримінального права не відноситься, а тому вміщення вказаної норми у КК є юридично некоректним.

7. З огляду на зауваження до пропонованої проектом нової ст. 41-1 не виглядає вдалою й ідея доповнення статті 66 КК новим пунктом 8-1, згідно з яким вчинення злочину за згодою потерпілого, якщо така згода не визнається належною або якщо були перевищені межі шкоди, на заподіяння якої було дано згоду, пропонується вважати обставиною, яка пом’якшує покарання.

8. Сумнівною і недоцільною з тих же міркувань, які наведені  вище при аналізі нової ст. 41-1 КК, є пропозиція проекту про доповнення КК новою ст. 117-1, яка передбачає пом’якшену (порівняно зі ст. 115 КК) кримінальну відповідальність за “умисне вбивство із співчуття до потерпілого, вчинене на його прохання, у разі тяжкої невиліковної хвороби останнього”.

Додатково можна зауважити, що за вказаних у тексті цієї статті умов не виключається можливість скоєння умисного вбивства особою, яка переслідувала інші, відмінні від названих у проекті, цілі, наприклад, вбивство з корисливих мотивів (бажання заволодіти житлом, цінностями, іншим майном потерпілого тощо). В таких випадках “співчуття”, про яке йдеться в проекті, може стати лише прикриттям для справжніх мотивів вбивці, який тим не менш нестиме відповідальність за привілейованою статтею.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відхилити.

Керівник Головного управління

                          В. І. Борденюк
Вик.: А. М. Ришелюк

           В. Г. Колпаков 

