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Президент України

В И С Н О В О К

 на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України щодо виконання рекомендацій, які містяться у шостій доповіді Європейської Комісії про стан виконання Україною Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України, стосовно удосконалення процедури арешту майна та інституту спеціальної конфіскації"
З метою забезпечення належного виконання рекомендацій ЄС, що має важливе значення для прискорення візової лібералізації, та забезпечення застосування інститутів "спеціальної конфіскації" і "арешту на майно" у чіткій відповідності з європейськими стандартами (як зазначається в Пояснювальній записці) у законопроекті пропонуються зміни до низки статей Кримінального кодексу України (далі – КК) та Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК). 

Зокрема, у законопроекті пропонується внести зміни до статей 96-1 та 96-2 КК, передбачивши можливість застосування спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру майже за усі умисні злочини (окрім злочинів невеликої тяжкості), а також за суспільно небезпечні діяння, що підпадають під ознаки відповідних злочинів, передбачених Особливою частиною цього Кодексу.

Крім того, пропонується внести до санкцій низки статей Особливої частини КК зміни, згідно з якими конфіскація знарядь та предметів, здобутих злочинним шляхом, виключається. У свою чергу, з метою забезпечення можливості накладення арешту на майно, що підлягає спеціальній конфіскації в кримінальному провадженні, пропонується внести зміни до статей 170, 171, 173  та ін. КПК.
Проаналізувавши поданий законопроект, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке.
Щодо змін до Кримінального кодексу України

1. У проекті пропонується виключити із санкцій статей Особливої частини КК України (статті 159-1, 176, 177, 203-1 та ін.) положення про конфіскацію предметів, знарядь, засобів вчинення відповідних злочинів, замінивши такий вид конфіскації на "спеціальну конфіскацію". У разі прийняття цих положень у поєднанні з іншими положеннями законопроекту спеціальну конфіскацію можна буде застосовувати за вчинення будь-якого умисного злочину, передбаченого Особливою частиною КК (окрім злочинів невеликої тяжкості), що означало б запровадження явно надмірної кримінальної репресії. 

Окрім цього, системний аналіз проекту дозволяє дійти висновку, що у ньому фактично пропонується застосовувати спеціальну конфіскацію у випадках, коли гроші, цінності або інше майно були предметом злочину або використовувалися як засоби чи знаряддя вчинення злочину, що у поєднанні із запропонованими змінами до частини 4 статті 96-2 КК (в редакції проекту) створює передумови для порушення майнових прав фізичних та юридичних осіб.

Зокрема, відповідно до положень сучасної доктрини кримінального права предмет злочину – це матеріальний предмет або нематеріальний об’єкт, який має інтелектуальну чи майнову цінність, з приводу якого або шляхом дії щодо якого вчинюється злочин. З наведеного визначення зрозуміло, що предмети злочину у переважній більшості випадків не належать злочинцю. Більш того, досить часто предмети злочину належать особам, що є потерпілими від злочину (зокрема, предмети злочину належать потерпілим у всіх випадках, коли скоюються злочини проти власності). Тому припис про конфіскацію цих предметів буде спрямований проти невинних осіб, при цьому досить часто – проти потерпілих. При цьому аналіз запропонованих проектом змін до статті 96-2 КК, а також порівняння норм, пропонованих проектом, з положеннями чинної статті 100 КПК свідчать, що фактично законодавство з цього питання змінюється в сторону погіршення: якщо наразі предмети злочину можна конфіскувати за винятком тих, що повертаються власнику (законному володільцю), а їх звернення на користь держави допускається лише в разі відсутності законного власника, то після прийняття пропонованого проекту з’являється легальна (нехай і обставлена певними застереженнями) можливість конфіскації усіх предметів злочину, які на практиці у 99 % випадків є майном, яке належить потерпілому. Таким чином, держава у тексті закону передбачає можливість привласнення нею майна особи, потерпілої від злочину, що не узгоджується з принципом верховенства права. Власникам майна, й перш за все потерпілим, прийдеться докладати додаткових зусиль для  того, щоб убезпечити належне їм майно від конфіскації, а в разі її здійснення –  повернути його з "державної власності".

Наведені вище міркування певною мірою є актуальними і щодо конфіскації засобів і знарядь вчинення злочину. Окрім цього, припис про конфіскацію цих предметів при вчиненні майже будь-якого умисного злочину не виглядає виправданим з точки зору відповідності небезпеки злочину тим санкціям, які застосовуються до винного, особливо у разі вчинення особою умисного злочину середньої тяжкості.
2. Частиною 4 статті 96-2 КК в редакції проекту пропонується "розповсюдити" режим спеціальної конфіскації на гроші, цінності та майно третіх осіб, які знали або повинні були знати, що таке майно одержано внаслідок вчинення злочину, чи є предметом злочину. На наш погляд, така конфіскація майна у особи, яка "повинна була знати", але не знала про його злочинне походження, по суті є кримінально-правовою санкцією проти невинної особи, з чим навряд чи можна погодитись.
Щодо змін до Кримінального процесуального кодексу України

1. Перш за все необхідно зазначити, що у відповідності до вимог Закону України "Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України щодо окремих питань накладення арешту на майно з метою усунення корупційних ризиків при його застосуванні" від 10 листопада 2015 року № 769-VIII (дата набрання чинності – 11 грудня 2015 року) викладено в новій редакції статтю 170, частини другу та третю статті 171, частини другу та сьому статті 173, внесені зміни до частини п’ятої статті 171, частини третьої статті 172, частин першої та п’ятої статті 173, частин сьомої та дев’ятої статті 236, а також до частини другої статті 297-1 КПК, якими регулюються питання арешту майна, виконання ухвали про дозвіл на обшук житла чи іншого володіння особи, загальні положення спеціального досудового розслідування. Таким чином, вказані норми є чинними лише два місяці, а відтак вести мову про їх ефективність чи неефективність є передчасним. Незважаючи на це, у даному законопроекті пропонуються нові зміни до статей 170-171 КПК з метою «удосконалення» їх положень. На наш погляд, такий підхід навряд чи сприяє забезпеченню стабільності та визначеності процесуального законодавства.

2. У тексті частини третьої статті 170 КПК в редакції проекту зазначено, що у випадку, передбаченому пунктом 1 частини другої цієї статті, арешт накладається на майно будь-якої фізичної або юридичної особи. На наш погляд, у цьому випадку має місце безпідставне розширення кола осіб, на майно яких у відповідності до вимог КПК може бути накладено арешт, порівняно з частиною першою вказаної статті, зі змісту якої такими особами можуть бути підозрюваний, обвинувачений, засуджений, третя особа або юридична особа, щодо якої здійснюється провадження. Такий підхід може призвести до непоодиноких випадків, коли слідчі (прокурори) будуть вирішувати питання щодо кола осіб, на майно яких може бути накладено арешт, на власний розсуд. Тим самим створюються реальні передумови для значних службових (у тому числі корупційних)  зловживань з боку зазначених осіб.

3. В частинах третій - п’ятій статті 170 КПК (у редакції законопроекту), якими регулюються питання про те, на яке майно може бути накладено арешт, вживається поняття "достатні підстави вважати". Згідно усталених правил юридичної техніки терміни і поняття, які містить правовий акт, повинні характеризуватися належною юридичною визначеністю, що виключало б їх довільне тлумачення. Натомість, вжите в законопроекті поняття "достатні підстави" є досить оціночним, що може призвести до порушень прав і законних інтересів фізичних та юридичних осіб.

4. Частиною сьомою статті 170 КПК (в редакції законопроекту) передбачено, що арешт може бути накладений на майно, на яке раніше накладено арешт відповідно до інших актів законодавства. Зі змісту наведеної норми незрозуміло, про накладення арешту відповідно до яких "інших актів законодавства" у ній йдеться. Крім того, неможливо однозначно встановити зміст цього припису. Зокрема, неясно, чи йдеться про можливість накладення у даному випадку повторного арешту на одне й те саме майно, чи про те, що арешт може бути накладено виключно на те майно, на яке раніше накладався арешт відповідно до інших актів законодавства. 
5. Відповідно до абзацу першого чинної частини шостої статті 170 КПК арешт може бути накладений у встановленому цим Кодексом порядку на рухоме чи нерухоме майно, гроші у будь-якій валюті готівкою або у безготівковій формі, в тому числі кошти та цінності, що знаходяться на банківських рахунках чи на зберіганні у банках або інших фінансових установах, видаткові операції, цінні папери, майнові, корпоративні права, які перебувають у власності або володінні, користуванні, розпорядженні підозрюваного, обвинуваченого, засудженого, третіх осіб, щодо яких ухвалою чи рішенням слідчого судді, суду визначено необхідність арешту майна. Натомість, у законопроекті пропонується виключити з вказаної норми згадку про коло осіб, на майно яких може бути накладений арешт, а також про правовий статус цього майна (див. абзац перший частини десятої статті 170 КПК у редакції проекту). На наш погляд, такий підхід створює загрозу виникнення ситуацій, за яких арешт можна буде накласти на майно, рахунки, цінні папери, майнові і корпоративні права будь-якої особи, яка не має жодного відношення до того чи іншого кримінального провадження, а відтак зумовить порушення її прав.

6. Відповідно до пункту 9-2, яким пропонується доповнити частину першу статті 393 КПК, правом подати апеляційну скаргу поряд з іншими суб’єктами, зазначеними у цій статті, наділяються фізична або юридична особа – у частині, що стосується її інтересів при вирішенні питання про долю речових доказів, документів, які були надані суду; третя особа – у частині, що стосується її інтересів при вирішенні питання про спеціальну конфіскацію. З цього приводу необхідно звернути увагу на таке. Згідно з вимогами пункту 2 частини четвертої статті 374 КПК рішення щодо речових доказів і документів та спеціальної конфіскації зазначаються у резолютивній частині вироку. Тобто, якщо мова йде про оскарження вироку з метою захисту порушених при вирішенні питання про долю речових доказів, документів чи про спеціальну конфіскацію інтересів, то таким правом наділені учасники судового провадження. Якщо зазначені у пункті 9-2 частини першої статті 393 КПК особи не є учасниками судового провадження, то наділення їх правом апеляційного оскарження без внесення відповідних змін до пункту 26 частини першої статті 3 КПК, яким визначено перелік осіб, що є учасниками судового провадження, є непослідовним.

На підставі викладеного вище вважаємо, що законопроект потребує суттєвого комплексного доопрацювання із урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.
Керівник Головного управління                                      В.І. Борденюк
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