До № 2266 від 11 лютого 2013 р.
н.д. України А.П. Яценюк, П.Д. Петренко

ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального кодексу України (щодо посилення кримінальної відповідальності за катування, завідомо незаконні затримання, привід або арешт та примушування давати показання)"

У законопроекті пропонується внести до Кримінального кодексу України (далі – КК) зміни, відповідно до яких: 1) встановлюється відповідальність за катування шляхом заподіяння страждань внаслідок вчинення "…будь-яких інших дій, з метою примусити потерпілого чи іншу особу вчинити дії, що суперечать їх волі.." (зміни до частини першої статті 127), а також за катування, вчинене "з політичних мотивів" (зміни до частини другої статті 127), "працівником правоохоронного органу під час виконання службових обов’язків" (нова частина третя статті 127 у ред. проекту) та "працівником правоохоронного органу під час виконання службових обов’язків та яке спричинило смерть потерпілого" (нова частина четверта статті 127 у ред. проекту); 2) встановлюється відповідальність за завідомо незаконні затримання, привід, арешт або тримання під вартою, яке "поєднане із застосуванням насильства або із знущанням над особою, за відсутності ознак катування" (зміни до частини третьої статті 371), а також за примушування давати показання, якщо "воно спричинило смерть потерпілого" (зміни до частини третьої статті 373); 3) злочини, передбачені статтями 127, 371 та 373, відносяться до тяжких та особливо тяжких шляхом значного підвищення строків кримінального покарання у виді позбавлення волі; 4) строки давності не поширюються на злочини, передбачені частинами третьою – четвертою статті 127 (зміни до частини п’ятої статті 49).

За результатами розгляду законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.

1. Пропозиція законопроекту щодо використання у визначенні поняття катування замість слів "інших насильницьких дій" слів "будь-яких інших дій" (частина перша статті 127 КК у ред. проекту) не може вважатись коректною. Адже саме насильницькі дії є невід’ємним елементом катування. Усі насильницькі дії можна поділити на дві групи: фізичне і психічне насильство. Фізичне насильство – це суспільно небезпечний вплив на організм іншої людини, як на зовнішній покрив тіла людини, так і безпосередньо на його внутрішні органи. У свою чергу, психічне насильство не порушує цілісності ні зовнішніх тканин, ні внутрішніх органів, а впливає лише на психіку людини, викликає різні почуття – страху, обурення, гніву
. 

Поняття "інші насильницькі дії" повинно охоплювати собою як фізичне насильство, так і прояви психічного насильства. Такий підхід випливає із обов’язкових для України актів міжнародного законодавства, які визначають катування одним з видів жорстокого, нелюдського чи такого, що принижує гідність, поводження або покарання. Однак нелогічним і безпідставним було б підведення під поняття «катування» будь-якого порушення прав особи (наприклад, неповернення їй боргу), яке за певних обставин може спричинити потерпілому моральні страждання. Між тим запропонована проектом зміна до диспозиції частини першої статті 127 КК створює можливість саме для такої інтерпретації змісту даної кримінально-правової норми.  
2. Пропозиція щодо доповнення статті 127 КК частиною третьою, якою передбачається кримінальна відповідальність за вчинення означеного злочину працівником правоохоронного органу під час виконання службових обов’язків, на нашу думку, є слушною. Адже відповідно до Конвенції проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання 1984 року (стаття 1), термін "катування" означає дію, якою особі умисно заподіюють фізичне чи моральне страждання з метою: а) отримати від неї або третьої особи відомості чи визнання; б) покарати її за дії, які вчинила вона або третя особа чи у вчиненні яких вона підозрюється; в) залякати її або третю особу; г) примусити її або третю особу до певного діяння; д) здійснити дискримінацію, е) коли такі 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.

Отже, спеціальним суб’єктом катування, відповідно до цього визначення, якщо його узгодити з чинним КК, має бути працівник органу досудового слідства, прокурор, або інша службова особа. Однак при цьому навряд чи можна погодитися із встановленням за такі діяння покарання у виді позбавлення волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років. Адже навіть за вчинення працівником правоохоронного органу під час виконання своїх службових обов’язків такого злочину, як торгівля людьми, чинним кримінальним законодавством України передбачено покарання у виді позбавленням волі на строк від п'яти до дванадцяти років з конфіскацією майна або без такої (частина друга статті 149 КК).
3. Вважаємо юридично необґрунтованою також пропозицію законопроекту щодо встановлення кримінальної відповідальності за катування, вчинене працівником правоохоронного органу, якщо воно спричинило смерть потерпілого (частина четверта статті 127 КК (у ред. проекту), тим більш зі встановленням за таке діяння покарання у виді позбавлення волі на строк від дванадцяти до п’ятнадцяти років або довічного позбавлення волі. Адже, по-перше, виходячи зі змісту пропонованої норми, вказане діяння відноситься до так званого злочину з подвійною формою вини (умисел – щодо катування, необережність – щодо смерті потерпілого). Отже, запровадження за таке діяння санкції, яка дорівнює покаранню за вчинення умисного вбивства за обтяжуючих обставин (частина друга статті 115 КК), є несправедливим та недоцільним кроком, оскільки тим самим порушується принцип співмірності покарання вчиненому діянню. 

По-друге, якщо дії, зазначені у цій статті, призвели до загибелі людини, то їх слід кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених цією статтею і відповідною статтею КК України, якою передбачається відповідальність за вбивство, вчинене через необережність (стаття 119), доведення до самогубства (стаття 120), умисне тяжке тілесне ушкодження, що спричинило смерть потерпілого (частина друга статті 121) тощо.

Якщо ж службова особа катувала потерпілого з метою його  умисного вбивства, то такі дії потрібно кваліфікувати як умисне вбивство, вчинене з особливою жорстокістю (п. 4 частини другої статті 115 КК), а не передбачати як "необережний" наслідок такого злочину, як катування. 
Аналогічне зауваження стосується й пропозиції законопроекту щодо доповнення статті 373 КК новою частиною третьою, якою передбачається відповідальність за примушування давати показання при допиті шляхом незаконних дій з боку особи, яка проводить дізнання або досудове слідство, якщо такі дії спричинили смерть потерпілого.
Крім того, звертаємо увагу, що Законом України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо приведення законодавства у відповідність з Кримінальним процесуальним кодексом України" від 16 травня 2013 року № 245-VII до статті 373 КК (так само, як і до статті 371 цього Кодексу, яку законопроектом також пропонується змінити) були внесені термінологічні зміни. Зокрема, поняття "арешт" у вказаних нормах Кримінального закону було замінено поняттям "домашній арешт", а словосполучення "особи, яка проводить дізнання або досудове слідство" – замінено словами "прокурора, слідчого або працівника підрозділу, який здійснює оперативно-розшукову діяльність".

4. Недосить вдалим законодавчим кроком, на наш погляд, буде і незастосування до злочинів, передбачених частинами третьою – четвертою статті 127 КК (у ред. проекту), строків давності притягнення до кримінальної відповідальності нарівні зі злочинами проти миру та безпеки людства, передбаченими статтями 437 – 439 та частиною першою статті 442 КК. 
 5. Що стосується пропозицій про значне підвищення розмірів кримінального покарання, передбаченого статтями 127, 371 та 373 КК, то, на нашу думку, будь-яке посилення кримінальної відповідальності повинно бути належним чином обґрунтовано відповідними статистичними, кримінологічними та іншими необхідними даними (зокрема, із вказівкою на недостатню ефективність мір кримінально-правового впливу), які засвідчували б необхідність такого законодавчого кроку. Однак у Пояснювальній записці відсутні будь-які вагомі аргументи на користь зазначених вище змін до КК.
Загалом, на наш погляд, основна проблема ефективності статті 127 КК України полягає не в тому, що наявні санкції "не відповідають" рівню суспільної небезпеки цього злочину, а в тому, що окремі працівники органів досудового розслідування, інших правоохоронних органів та суду сприяють безкарності винних у вчиненні катування (так само, як і низки інших злочинів) осіб.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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