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Н.д. України Парубій А. В. та ін.

ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального кодексу України" (щодо посилення відповідальності за вчинення злочинів службовою особою, яка займає особливо відповідальне становище)"
З метою посилення кримінальної відповідальності для службових осіб, які займають особливо відповідальне становище, за зловживання владою або службовим становищем законопроектом пропонується внесення змін до статті 364 та примітки до статті 368 Кримінального кодексу України (далі – КК).  
За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке.
У законопроекті пропонується доповнити статтю 364 "Зловживання владою або службовим становищем" КК частиною 3, в якій закріпити таку особливо кваліфікуючу ознаку, як "діяння, передбачене частинами першою або другою цієї статті, вчинене службовою особою, яка займає особливо відповідальне становище". При цьому у санкції частини 3 статті 364 КК (у редакції законопроекту) пропонується передбачити покарання у виді "позбавленням волі на строк від восьми до дванадцяти років з позбавленням права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до трьох років, з конфіскацією майна та зі спеціальною конфіскацією".
Аналізуючи запропоновану в законопроекті особливо кваліфікуючу ознаку з точки зору кваліфікації злочинів за статтею 364 КК слід зазначити, що досягнути чіткого нормативного розуміння цієї ознаки та однакового застосування кримінального закону на практиці повною мірою не вдасться. Якщо говорити про проблеми, які виникають та/або можуть виникнути при застосуванні цієї ознаки, то вони, на нашу думку, зводяться в основному до таких моментів.
По-перше, законодавче визначення поняття "службова особа, яка займає особливо відповідальне становище" (яке наразі закріплено в пункті 3 примітки до статті 368 КК), повністю виключило можливість застосування цієї ознаки до службових осіб, які не працюють в органах державної влади та місцевого самоврядування. Таким чином, керівник великого державного чи приватного підприємства (у підпорядкуванні якого може знаходитися від декількох сотень до декількох десятків тисяч осіб) за жодних обставин у кримінально-правовому значенні не може бути визнаний особою, яка займає особливо відповідальне становище, у той час, як до такої категорії осіб, згідно з законом може бути віднесено керівника структурного підрозділу Апарату Верховної Ради України (у підпорядкуванні якого може знаходитися всього лише декілька осіб). 
По-друге, складнощі в розумінні і застосуванні особливо кваліфікуючої ознаки, передбаченої частиною 3 статті 364 КК (у редакції законопроекту) обумовлені тим, що в КК відповідальність за злочинні посягання службових осіб передбачена у різних розділах Особливої частини КК. Залежно від конструкції об’єктивної сторони та/або суб’єктного складу злочинів, які можуть бути скоєні службовими особами, можна виділити загальні і спеціальні злочини у сфері службової діяльності. Так, у розділі XVII Особливої частини КК (де розміщена стаття 364 КК) закріплено загальні злочини у сфері службової діяльності, тобто суспільно небезпечні діяння, що можуть мати місце у будь-якій галузі управлінської діяльності. У той же час, спеціальні злочини у сфері службової діяльності закріплені в інших розділах Особливої частини КК (до спеціальних службових зловживань можна віднести злочини, передбачені частиною 4 статті 157, частиною 2 статті 161, частиною 2 статті 191, частиною 3 статті 206-2, статтею 375, частиною 3 статті 382 КК тощо). Їх характерною рисою є те, що вони можуть вчинятись не у всіх сферах управлінської діяльності і, як правило, службовими особами котрі мають додаткові ознаки (наприклад, голова виборчої комісії). 
Доповнення ж статті 364 КК частиною 3 (у редакції проекту) створить ситуацію, за якої службові особи, які займають особливо відповідальне становище, у разі, коли вони вчинили спеціальні злочини у сфері службової діяльності нестимуть кримінальну відповідальність на рівні з іншими службовими особами (тобто, в рамках санкції статті, що передбачає кримінальну відповідальність за вчинення спеціального злочину у сфері службової діяльності). І лише у разі, якщо їх злочини не підпадатимуть під дію спеціальних кримінально-правових норм, вони нестимуть кримінальну відповідальність за загальною нормою – частиною 3 статті 364 КК (у редакції законопроекту).

Не дивлячись на те, що у чинному КК передбачено посилену кримінальну відповідальність за вчинення службовими особами, які займають особливо відповідальне становище, окремих злочинів у сфері службової діяльності (частина 4 статті 368 "Прийняття пропозиції, обіцянки або одержання неправомірної вигоди службовою особою" та частина 3 статті 382 "Невиконання судового рішення"), такий законодавчий підхід обумовлений тим, що: 1) у КК відсутні спеціальні норми щодо статті 368 КК; 2) стаття 382 КК є спеціальною щодо статті 364 КК і застосовується лише у випадку зловживання владою або службовим становищем, що полягає в умисному невиконанні вироку, рішення, ухвали, постанови суду, що набрали законної сили, або перешкоджанні їх виконанню. У зв’язку з цим вважаємо, що обґрунтування запропонованих проектом змін до частини 3 статті 364 КК, не може ґрунтуватися на вже наявних законодавчих конструкціях статей 368 та 382 КК.
По-третє, санкції більшості статей Особливої частини КК, що передбачають кримінальну відповідальність за спеціальні злочини у сфері службової діяльності, стануть більш м'якими  в порівнянні із санкцією частини 3 статті 364 КК (у редакції законопроекту). Наприклад, якщо суддя Верховного Суду України (далі – ВСУ) постановить завідомо неправосудне рішення, то за такий злочини передбачено покарання у виді обмеженням волі на строк до п'яти років або позбавленням волі на строк від двох до п'яти років (частина 1 статті 375 КК). Якщо такі дії спричинили тяжкі наслідки або вчинені з корисливих мотивів, в інших особистих інтересах чи з метою перешкоджання законній професійній діяльності журналіста, то вони караються позбавленням волі на строк від п'яти до восьми років (частина 2 статті 375 КК). Якщо голова ВСУ привласнить у великих розмірах майно ВСУ шляхом зловживання своїм службовим становищем, то до нього може бути застосовано покарання у виді позбавлення волі на строк від п'яти до восьми років з позбавленням права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до трьох років (частина 4 статті 191 КК). У той же час, інші зловживання судді ВСУ, що не утворюють спеціальні злочини у сфері службової діяльності, каратимуться позбавленням волі на строк від восьми до дванадцяти років з позбавленням права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до трьох років, з конфіскацією майна та зі спеціальною конфіскацією (частина 3 статті 364 КК у редакції законопроекту).
По-четверте, існування у чинному законодавстві такої обтяжуючої обставини, як вчинення злочину службовою особою, яка займає особливо відповідальне становище, ґрунтується на тому, що суспільна небезпека злочину, як складний за своїм змістом показник, включає в себе і суспільну небезпеку особи злочинця. Проте, вирішальний вплив на визначення суспільної небезпеки злочину мають спричинені ним суспільно-небезпечні наслідки, розмір яких, у тому числі, залежить і від займаної службовою особою посадою.

По-п'яте, вважаємо, що ефективність кримінально-виконавчої політики держави значною мірою залежить  не стільки від суворості того чи іншого кримінального покарання, скільки від того, щоб всі службові особи, які займають особливо відповідальне становище, в разі зловживання владою або службовим становищем невідворотно несли передбачену Кримінальним кодексом України реальну кримінальну відповідальність.

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

Керівник Головного управління                                        В. І. Борденюк
Вик.: В. П. Попович, Г. М. Зеленов
