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До реєстр. №1762
(друге читання)

ЗАУВАЖЕННЯ
до проекту Закону України «Про внесення змін до деяких 
законодавчих актів України щодо посилення відповідальності військовослужбовців, надання командирам додаткових прав та покладання обов’язків у особливий період»
(реєстраційний № 1762)

У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений до другого читання проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо посилення відповідальності військовослужбовців, надання командирам додаткових прав та покладання обов’язків у особливий період» (реєстраційний №1762), з приводу якого висловлюється таке.
1. Аналіз запропонованих проектом змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення (пункт 1 розділу І проекту) свідчить про те, що застосування їх на практиці призведе не до посилення, а до послаблення кримінальної відповідальності військовослужбовців за порушення військової дисципліни через штучне впровадження адміністративної відповідальності за діяння, що нині визнаються військовими злочинами.
Як відомо, в основі розмежування між адміністративним проступком і злочином є такі критерії як характер діяння та його суспільна небезпека. Згідно з вітчизняною кримінально-правовою та адміністративно-правовою доктринами у такому випадку основоположним критерієм є ступінь суспільної небезпеки правопорушення, що визначається сукупністю відповідних ознак.
У зв’язку з цим положення законопроекту в частині встановлення адміністративної відповідальності за такі діяння, як самовільне залишення військової частини або місця служби, необережне знищення або пошкодження військового майна, зловживання військовою службовою особою владою або службовим становищем, перевищення військовою службовою особою влади чи службових повноважень, недбале ставлення до військової служби, бездіяльність військової влади, порушення правил поводження із зброєю, а також речовинами і предметами, що становлять підвищену небезпеку для оточення, не відповідатимуть 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).
Слід також зауважити, що притягнення до адміністративної відповідальності за військові адміністративні правопорушення (запропонована проектом глава 13-Б Кодексу України про адміністративні правопорушення), на нашу думку, буде унеможливлено, оскільки з огляду на окреслені ознаки об’єктивної сторони правопорушення вбачається неможливим зафіксувати обставини, які вказуватимуть на наявність ознак цього правопорушення без проведення відповідних слідчих дій за відсутності інституту адміністративного розслідування.
До того ж звертаємо увагу, що викладення адміністративно-правових норм у запропонований спосіб породить конкуренцію з деякими статтями Кримінального кодексу України (наприклад, передбачена проектом стаття 17210 КоАП конкурує з частиною першою статті 402 чинного КК України, а частина друга статті 17211 КоАП - з частиною першою статті 407 чинного КК України), що призведе на практиці до можливості притягнення винних за одні і ті ж дії до кримінальної або адміністративної відповідальності, створить складнощі при застосуванні норм на практиці.
Отже, запропоновані зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення не є цілком виправданими, оскільки не досягатиметься сама мета цього проекту – посилення відповідальності військовослужбовців за порушення військової дисципліни для забезпечення правопорядку і військової дисципліни у Збройних Силах України. Більше того, у такий спосіб законодавець створить передумови для здійснення прихованої амністії на підставі нових положень Кодексу України про адміністративні правопорушення.

2. Змінами до статті 62 Кримінального кодексу України (пункт 2 розділу І проекту) передбачено, що покарання у виді тримання в дисциплінарному батальйоні призначатиметься  і «військовослужбовцям, які проходять військову службу за контрактом, особам офіцерського складу, які проходять кадрову військову службу, особам офіцерського складу, які проходять військову службу за призовом, військовослужбовцям, призваним на військову під час мобілізації, на особливий період». За такого законодавчого підходу буде зруйнована специфіка призначення такого виду покарання, як тримання в дисциплінарному батальйоні військовослужбовців, оскільки за усталеною кримінально-правовою доктриною цей вид покарання призначається за так звані військові злочини лише військовослужбовцям строкової служби. Для відбування засудженими цього покарання в Збройних Силах України засновані спеціальні військово-виправні установи - дисциплінарні батальйони. Застосування цього покарання до військовослужбовців строкової служби можливо лише за злочини, що не представляють великої суспільної небезпеки, у випадках, передбачених законом, а також у тих випадках, коли суд, з огляду на обставини справи й особистість засудженого, вважатиме доцільним замість позбавлення волі на термін до двох років застосувати направлення до дисциплінарного батальйону на той же строк. Важливою юридичною ознакою, яка відрізняє це покарання від позбавлення волі, є те, що особи, які відбули покарання в дисциплінарному батальйоні або достроково звільнені з нього, визнаються такими, що не мають судимості, а достроково звільнені з нього - визнаються такими, що не мають судимості після закінчення строку невідбутної частини покарання.
Отже, направлення військовослужбовців, які вчинили злочини, для відбування покарання в спеціальні військово-виправні установи досить обмежене і було можливе тільки стосовно рядового і сержантського складу військовослужбовців строкової служби. Що стосується офіцерів, прапорщиків, мічманів тощо, то до них за вчиненні злочини застосовуються ті ж покарання, що і до цивільних осіб (крім покарання у виді службового обмеження для військовослужбовців, яке не застосовується до військовослужбовців строкової служби), а виконання всіх кримінальних покарань стосовно цієї категорії військовослужбовців здійснюється установами та органами, які входять до системи Кримінально-виконавчої служби України. 

Слід також зазначити, що із змісту змін до Кримінально-виконавчого кодексу України (пункт 3 розділу І проекту) незрозуміло яким чином виконуватиметься залучення до робіт «з інженерного обладнання позицій (районів), будівництва інженерних споруд з метою зміцнення обороноздатності держави, відновлення інфраструктури населених пунктів в умовах особливого періоду, в тому числі воєнного стану чи в бойовій обстановці, а також після їх завершення до закінчення відбудованого періоду» (частина перша статті 77 Кримінально-виконавчого кодексу України в редакції проекту), оскільки кримінальне покарання у виді тримання в дисциплінарному батальйоні військовослужбовців має свої властивості та специфіку виконання. Крім цього, відповідно до Положення про дисциплінарний батальйон у Збройних Силах України, затвердженого Указом Президента України від 5 квітня 1994 року N 139, таких засуджених  залучають до праці на виробничих підприємствах, будівництві та інших об'єктах Міністерства оборони України, у майстернях дисциплінарного батальйону. Керівництво ж дисциплінарним батальйоном здійснює командуючий військами військового округу (оперативного командування), який  контролює режим та умови тримання, охоплення постійною роботою, організацію праці, бойову підготовку та виховання засуджених. 
 
3. Проектом пропонується доповнити Статут внутрішньої служби Збройних Сил України статтею 221 (пункт 5 розділу І проекту), відповідно до якої командиру (начальнику) в умовах особливого періоду, в тому числі в умовах воєнного стану чи бойовій обстановці, надається право «особисто застосовувати заходи фізичного впливу» з метою затримання військовослужбовця, який вчиняє діяння, що підпадає під ознаки злочину, пов’язаного з непокорою, опором чи погрозою начальнику тощо, а у бойовій обстановці – ще й «застосувати проти такого військовослужбовця зброю чи віддати підлеглим наказ про її застосування».

По-перше, оскільки зміст цих змін стосується прав і обов’язків командира (начальника), то вони мають міститися не як запропоновано проектом у розділі 1 «Обов’язки, права та відповідальність військовослужбовців» Статуту, а у розділі 2 «Загальні обов'язки командирів (начальників)», зокрема у статті 58 Статуту внутрішньої служби Збройних Сил України.


По-друге, оскільки застосування зброї є крайнім заходом, то і випадки її застосування мають бути чітко зазначені.

У зв’язку з цим пункт 5 розділу І проекту пропонуємо викласти в такій редакції:

«5. Статтю 58 Статуту внутрішньої служби Збройних Сил України, затвердженого Законом України «Про Статут внутрішньої служби Збройних Сил України» (Відомості Верховної Ради України, 1999 р., № 22-23, ст. 194 із наступними змінами) доповнити частиною третьою такого змісту:

«Командир (начальник) в умовах особливого періоду, в тому числі в умовах воєнного стану чи бойовій обстановці, зобов’язаний щодо військовослужбовця, який вчиняє діяння, що підпадає під ознаки злочину, пов’язаного з непокорою, опором чи погрозою начальнику, застосуванням насильства, самовільним залишенням бойових позицій та визначених місць дислокації військових частин (підрозділів) у районах виконання бойових завдань, вжити заходів для його затримання та негайного доставляння до уповноваженої службової особи. При цьому зброю може бути застосовано лише у виняткових випадках, коли дії такого військовослужбовця створюють реальну загрозу життю командира (начальника), інших військовослужбовців чи цивільних осіб. Застосування зброї є крайнім заходом і можливе тільки коли всі інші застосовані командиром (начальником) заходи не призвели до припинення протиправних дій».



4. Проектом запропоновано нову редакцію пункту 12 додатка 12 до Статуту гарнізонної та вартової служб Збройних Сил України (пункт 6 розділу І проекту), за якою порядок і умови утримання військовослужбовців, заарештованих в адміністративному порядку, визначатимуться наказом Міністерства оборони України.

Однак з огляду на положення абзацу другого пункту 5 цього додатка 12 до Статуту, яким передбачено, що заарештованих або затриманих Службою правопорядку або іншими правоохоронними органами сержантів (старшин) відправляють на гауптвахту під конвоєм окремо від солдатів (матросів), у зв’язку з «виключенням» чинної редакції, відповідно до якої заарештованих у дисциплінарному порядку тримають у загальних або одиночних камерах, а сержантів (старшин) тримають на гауптвахті окремо від рядових (матросів), шляхом викладення її в новій редакції виникне прогалина щодо утримання різних категорій військовослужбовців на гауптвахті. 

Крім того, з огляду на особливості статусу військовослужбовців таким положенням підміняється передбачений чинною редакцією цієї норми інститут дисциплінарної відповідальності адміністративною, що не узгоджується з вимогами статті 15 Кодексу України про адміністративні правопорушення, якою встановлено, що військовослужбовці несуть відповідальність за адміністративні правопорушення за дисциплінарними статутами, крім деяких перелічених у цій статті правопорушень, за які вони несуть адміністративну відповідальність на загальних підставах. Крім того, до зазначених осіб не може бути застосовано громадські роботи, виправні роботи і адміністративний арешт.


У зв’язку з цим пропонуємо виключити з проекту пункт 6 розділу І, в якому містяться зміни до пункту 12 додатка 12 до Статуту гарнізонної та вартової служб Збройних Сил України. 


5. Запропоновані проектом зміни до пункту 12 статті 14 Закону України «Про соціальний і правовий захист військовослужбовців та членів їх сімей» (пункт 4 розділу І проекту) передбачають, що права на пільги не втрачатимуть тепер не лише військовослужбовці строкової служби, яких засуджено до тримання в дисциплінарному батальйоні військовослужбовців, та члени їх сімей, а й військовослужбовці, які проходять військову службу за контрактом, особи офіцерського складу, які проходять кадрову військову службу, особи офіцерського складу, які проходять військову службу за призовом, військовослужбовці, призвані на військову службу під час мобілізації, в особливий період (крім військовослужбовців-жінок) та члени їх сімей.


Зважаючи на обсяг пільг, які на відміну від військовослужбовців строкової військової служби надаються цим Законом іншим категоріям військовослужбовців (які проходять військову службу за контрактом або перебувають на кадровій військовій службі тощо), до зазначеного законопроекту згідно з вимогами Регламенту Верховної Ради України мало б бути додано відповідне фінансово-економічне обґрунтування.
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