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ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо встановлення кримінальної відповідальності для "злодіїв в законі" та посилення відповідальності за злочини, вчинені злочинними угрупуваннями)"
З метою встановлення кримінальної відповідальності осіб, які займають вище становище в злочинній ієрархії та є "злодіями в законі", а також осіб, причетних до створення та функціонування злочинних угрупувань у законопроекті пропонується: 1) визнавати організатором злочину, як одного зі співучасників, організатора злочинного співтовариства, а також "злодія в законі" (частина 3 статті 27 Кримінального кодексу України; далі – КК,  в редакції проекту); 2) включити до КК визначення злочинного співтовариства (частина 5 статті 28 КК в редакції проекту); 3) визнати обставиною, що обтяжує покарання, вчинення злочину організатором ("злодієм в законі") або іншою "керівною" особою злочинного угрупування (пункт 2-1 частини 1 статті 67 КК в редакції проекту); 4) викласти в новій редакції статтю 255 КК, передбачивши кримінальну відповідальність за "створення та участь у злочинному співтоваристві" (частини 2 та 3 в редакції проекту) та "зайняття особою вищого становища в злочинній ієрархії ("злодій в законі")" (частина 4 в редакції проекту). Крім того, стаття 255 КК доповнюється примітками, якими надається визначення понять "злочинне співтовариство" та "злодій в законі". Також проектом пропонується для зазначених вище осіб, засуджених до позбавлення волі, передбачити тримання в приміщеннях камерного типу в режимі суворої ізоляції (частина 1 статті 140 Кримінально-виконавчого кодексу України).
Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий законопроект, не вважає за можливе підтримати його з огляду на таке.

1. Відповідно до статті 2 КК єдиною підставою кримінальної відповідальності є вчинення винною особою злочину. Злочином же відповідно до статті 11 КК є передбачене Кримінальним кодексом суспільно небезпечне винне діяння (дія або бездіяльність), вчинене суб’єктом злочину. Таким чином, однією з основних обов’язкових ознак злочину є діяння, яке може бути виражено в формі дії або бездіяльності. 

Діяння у кримінально-правовому розумінні – це вольова, усвідомлена поведінка (вчинок) особи, безпосередньо спрямована на спричинення певних негативних наслідків. Членство ж в певній групі – це належність особи до  групи, певне становище особи в групі, що обумовлене соціальними зв’язками між всіма учасниками групи, їхніми загальними прагненнями, інтересами, взаємодопомогою. Інакше кажучи, у тому, що особа належить до певної групи чи спільноти (навіть злочинного спрямування), немає діяння в його кримінально-правовому значенні, що давало б підстави вважати таку приналежність особи злочином. З огляду на це положення проекту, яким пропонується встановити кримінальну відповідальність за "вчинення злочину особою, яка займає вище  становище в злочинній ієрархії ("злодій в законі")" (частина 2 статті 255 КК в редакції проекту), суперечить положенням Загальної частини КК, а тому не може бути підтримане.

Окрім цього слід зазначити, що  формулювання "зайняття особою вищого становища в злочинній ієрархії" й саме по собі є надзвичайно розпливчастим і може тлумачитись по-різному, що створює загрозу застосування на основі пропонованої проектом статті КК покарання навіть до тих осіб, які ніколи не вчинили і не сприяли вчиненню жодного злочину. 

На нашу думку, ідея притягнення осіб до кримінальної відповідальності лише за те, що вони "належать" до певної спільноти (навіть такої, що прямо визнає себе злочинною), є хибною. Кримінальне покарання, яке є найтяжчою з тих правових санкцій, які можуть бути застосовані до певної особи, має застосовуватись не за "статус" чи "стан" певної особи, а за діяння, які завдають шкоди або створюють загрозу заподіяння шкоди правопорядку. 

2. Запропоноване проектом визначення злочинного співтовариства як "стійкого ієрархічно злочинного угруповання, організатором та керівником якого є "злодій в законі" і керування яким здійснюється на підставі його визнаних у кримінальному і тюремному середовищі авторитеті та інших ознак, що забезпечує йому та для всіх інших керівників організованих злочинних груп, злочинних організацій та членів зайняття злочинною діяльністю на професійній спеціалізованій основі по видах злочинів (професійна злочинність), а так само вирішення питань організаційної внутрішньої структури, розподілу сфер злочинного впливу та зв’язків у злочинному середовищі (у тому числі екстремістського і терористичного спрямування), та/або з представниками органів державної влади і місцевого самоврядування та судової влади, розподіл злочинних доходів та утримання злодійської каси, вирішення конфліктів серед членів та вчинення інших дій, що забезпечують функціонування злочинного співтовариства, та сприяють вчиненню злочинів членами, які входять до його складу" (Примітка 1 до статті 255 КК в редакції проекту) є доволі дискусійним та недостатньо обґрунтованим. Адже, по-перше, дане визначення базується лише на одному з критеріїв класифікації злочинних організованих формувань – ступені зорганізованості, й не бере до уваги інші ознаки організованого характеру групи (наприклад, характер зв’язків між учасниками групи, їх психологічне ставлення до злочинних дій тощо). В науці кримінології ще в 1997 році була запропонована класифікація організованих злочинних формувань за ступенем їх зорганізованості. Зокрема, згідно з цією класифікацією: 1) організована група – це стійка група осіб, що заздалегідь об’єдналися для вчинення одного чи декількох злочинів. У таких групах є лідер, чітко визначені рольові функції членів, їх сопідлеглість, що робить їх найбільш складними серед традиційних злочинних груп. Однак попри високий рівень зорганізованості, вони, як правило, якщо і мають корупційні зв’язки, то здебільшого у правоохоронних органах; 2) злочинна організація – це об’єднання осіб, або організованих груп для спільної діяльності з розподілом між учасниками функцій: а) з створення організації або керівництва нею; б) з безпосереднього вчинення злочинів; в) з інших форм забезпечення створення та функціонування злочинної організації; 3) злочинне співтовариство – це об’єднання організаторів, керівників або інших учасників злочинних організацій чи організованих груп, або інших осіб для спільної розробки чи реалізації заходів з координації, підтримання, розвитку злочинної діяльності відповідних формувань, або створення сприятливих умов для злочинної діяльності, чи осіб, які займаються нею, організованих груп, злочинних організацій, а також з організації вчинення тяжких злочинів із зазначеною метою
.

На наш погляд, вказана класифікація, хоча й відрізняється від класифікації, передбаченої чинними статтями 28 та 255 КК України, проте є більш ємкою та більш точно відображає реальний стан та тенденції розвитку організованої злочинності, оскільки об’єктивно таке явище, як злочинне співтовариство, існує, при цьому воно є навіть більш загрозливим для суспільства, ніж організовані групи та злочинні організації.

По-друге, запропоноване проектом визначення, на наш погляд, є спробою описати мафіозне об’єднання, тобто злочинне угрупування, яке за ступенем організованості та характером діяльності вийшло за межі власного формування і поєднує як протиправні, так і легальні форми діяльності, впливаючи на державну політику і напрями соціально-економічного розвитку
.

По-третє, визначення злочинного співтовариства, наведене у Примітці 1 до статті 255 КК (у редакції проекту), значно відрізняється від аналогічного визначення, запропонованого проектом у частині 5 статті 28 КК, що, в свою чергу, значно ускладнює аналіз змісту проекту.

Враховуючи викладене, юридично необґрунтованими, на наш погляд, є також зміни до статей 27, 28, 67 КК та до статті 140 Кримінально-виконавчого кодексу України.
З огляду на зазначене вважаємо недоцільним прийняття даного законопроекту у його нинішньому вигляді.
Керівник Головного управління                                      В.І. Борденюк

Вик.: В.П. Попович, Н.В. Кідіна
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