До реєстр. № 4054 

(друге читання)

зауваження

до проекту Закону України 

«Про внесення зміни 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»

 (реєстраційний № 4054)
У Головному юридичному управлінні в межах фактично відведеного часу проаналізовано підготовлений  Комітетом з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності до другого читання проект Закону України «Про внесення зміни 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» та висловлюються такі зауваження. 
І. Щодо змін до Кримінального кодексу України

 Згідно з запропонованою редакцією статті 961 Кодексу спеціальна конфіскація це - «примусове безоплатне вилучення за рішенням суду у власність держави грошей, цінностей, в тому числі коштів, що знаходяться на банківських рахунках чи на зберіганні у банках або інших фінансових установах, іншого майна особи, щодо якої призначено покарання у вигляді позбавлення волі не менше чотирьох років за вчинення злочину, передбаченого статтями 146-1501, 152-156, 190-192, 198, 201, 209-2121, 222, 233, 255-260, 301-320, 354, 361-3652, 368-3692 цього Кодексу або злочину, вчиненого злочинною організацією, посадовими особами органів державної влади та місцевого самоврядування (з використанням службовою особою влади чи службового становища) з отриманням економічної вигоди, третіх осіб, у випадках визначених цим Кодексом». 

Враховуючи наведене, необхідно зауважити, що така редакція статті 961 Кодексу  потребуватиме суттєвого доопрацювання з урахуванням усталених правил як нормопроектування (йдеться насамперед про юридичну логіку викладення нормативного матеріалу), так і граматики, оскільки, виходячи з запропонованого набору словосполучень, не можливо зрозуміти сутності змісту цієї статті. Такий законодавчий підхід з удосконалення питань кримінально-правової конфіскації не відповідає принципу юридичної визначеності, на що зверталася увага у відповідних рішеннях Конституційного Суду України.

Разом з тим, за такої редакції статті 961 Кодексу спеціальна конфіскація не  застосовуватиметься у разі вчинення суспільно небезпечного діяння, що підпадає під ознаки діяння, передбаченого відповідними статтями. Водночас у частині третій статті 962 цього ж Кодексу залишено без змін положення про те, що «спеціальна конфіскація застосовується також у разі коли особа не підлягає кримінальній відповідальності у зв’язку з недосягненням віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність, або неосудністю, або звільняється від кримінальної відповідальності чи покарання з підстав, передбачених цим Кодексом, крім звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із закінченням строків давності». За такого законодавчого підходу виникне неузгодженість між загальним та спеціальним правилом.

Необхідно також зазначити, що з огляду на характер злочину та безпосередній об’єкт посягання у контексті виконання Україною міжнародно-правових зобов’язань, незрозумілими є критерії, за якими визначався перелік статей, що передбачають застосування спеціальної конфіскації, та інші   характеристики щодо «ознак злочину». Проте аналіз низки міжнародно-правових актів, зокрема: Віденської конвенції про боротьбу проти незаконного обігу наркотичних засобів і психотропних речовин (1988р.), Римського статуту Міжнародного кримінального права (1998р.), Міжнародної конвенції ООН про боротьбу з фінансуванням тероризму (1999р.), Конвенції ООН проти корупції (2003р.) тощо, дозволяє дійти висновку, що спеціальна конфіскація є кримінально-правовим інструментом міжнародного співтовариства у боротьбі з наркоторгівлею, корупцією, тероризмом і його фінансуванням.

 Слід звернути увагу і на те, що відповідно до приписів статті 18 Кримінального кодексу України суб’єктами злочину є службові, а не посадові особи.

Положення cтатті 961 та частини четвертої статті 962 Кримінального кодексу України в редакції проекту допускають двояке тлумачення нового у кримінально-правовому значенні терміна «треті особи». Відповідне його застосування у досудовій та судовій практиці залежатиме від розуміння того, чи охоплює термін «третя особа» також і юридичних осіб.

Разом з тим, змінами до статті 961 та частини четвертої статті 962 цього ж Кодексу передбачено застосування словосполучення, згідно з яким гроші, цінності (при застосуванні спеціальної конфіскації)  включають в себе кошти, що знаходяться на банківських рахунках чи на зберіганні у банках або інших фінансових установах. Зазначене словосполучення є юридично некоректним, оскільки змішує об'єкт зберігання (гроші, цінності), місце зберігання (банківський рахунок) та суб'єкта зберігання (банк, фінансова установа), що також призводитиме до різнотлумачень при їх практичному застосуванні.

Шляхом внесення змін до санкцій низки статей Особливої частини Кримінального кодексу України у проекті також пропонується виключити положення щодо  конфіскації знарядь та предметів, здобутих злочинним шляхом. Відтак, враховуючи редакцію статті 961 Кодексу, законодавець у деяких випадках, на нашу думку, ототожнив такий захід кримінально-правового характеру, як спеціальна конфіскація, з іншим заходом - кримінальною процесуальною конфіскацією як інструментом розпорядження речовими доказами, а в інших випадках залишив це питання поза межами законодавчого регулювання.
Крім того, якщо спеціальну конфіскацію застосовувати у випадках, коли гроші, цінності або інше майно були предметом злочину або використовувалися як засоби чи знаряддя вчинення злочину, то у поєднанні із запропонованими змінами до частини четвертої статті 962 Кримінального кодексу України, це створюватиме передумови для порушення майнових прав осіб, що не узгоджується з принципом верховенства права, оскільки предмети злочину у переважній більшості випадків не належать злочинцю та у більшості випадків можуть належать особам, що є потерпілими від злочину.

Змінами до статті 962 цього ж Кодексу також передбачено, що спеціальній конфіскації підлягає майно, набуте третьою особою у підозрюваної, обвинуваченої чи засудженої особи безоплатно або в обмін на суму значно нижчу ринкової вартості, якщо вона знала чи повинна була знати, що мета такої передачі уникнення конфіскації чи спеціальної конфіскації. За такої редакції спеціальна конфіскація не застосовуватиметься щодо майна, набутого третьою особою за ринковою вартістю або більш ніж ринкова вартість, навіть якщо ця особа знала, що майно набуте злочинним шляхом. Разом з тим, на наш погляд,  «розповсюдження» такої конфіскації на майно особи, яка не знала про його злочинне походження, по суті, матиме характер кримінально-правової санкції проти невинної особи.
ІІ. Щодо змін до Кримінального процесуального кодексу України

За результатами розгляду змін до Кримінального процесуального кодексу України (далі - КПК) варто зазначити, що частково зберегли свою актуальність зауваження Головного науково-експертного управління. У зв’язку з цим вважаємо за необхідне звернути увагу на таке.


1. Проектом пропонується змінити текст статті 170 КПК  і передбачити, що «арештом майна є тимчасове, до скасування у встановленому цим Кодексом порядку, позбавлення за ухвалою суду або слідчого судді права на відчуження, розпорядження та/або користування майном,…».

У запропонованій редакції статті, на нашу думку, між частиною першою, в якій передбачено «позбавлення права», та частинами одинадцятою і дванадцятою, які передбачають «заборону або обмеження» користування, розпорядження майна, є певна термінологічна неузгодженість. 

Крім того, відповідно до статті 319 Цивільного кодексу України власник володіє, користується або розпоряджається своїм майном.

2. З тексту законопроекту доцільно виключити посилання на засудженого, оскільки в положеннях КПК України, що присвячено досудовій стадії, використовується виключно поняття обвинувачений.

3. 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 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. 

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. До того ж проектом не передбачено, що робити і як виконувати ухвали, постановлені відповідно в цивільних чи господарських справах.

5. Варто зауважити, що проектом до другого читання вносяться зміни до статей 3, 20, 642 КПК України, які не були предметом розгляду парламенту під час прийняття проекту за основу. Це не враховує вимог статті 116 Регламенту Верховної Ради України.

6. Змінами до статті 170 КПК України (частин дев’ята) так само, як і існуючою редакцією статті, передбачено, що у невідкладних випадках з метою збереження речових доказів або можливої конфіскації чи спеціальної конфіскації майна у кримінальному провадженні щодо тяжкого або особливо тяжкого злочину на майно або кошти на рахунках фізичних або юридичних осіб у фінансових установах може бути накладено попередній арешт за рішенням Директора Національного антикорупційного бюро України (або його заступника).

Варто зауважити, що, по-перше, такі зміни не враховують вимог статей 8 і 41 Конституції України, що гарантують захист законних інтересів і прав громадян, а, по-друге, стаття 131 КПК України не містить такого виду серед заходів забезпечення кримінального провадження, як попередній арешт.


Узагальнюючий висновок: законопроект може бути прийнятий в другому читанні за умови врахування висловлених зауважень.
Перший заступник 

керівника Головного управління                                                  А.НИЖНИК
PAGE  
2

