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Н. д.  Сотник О.С. та ін.

В И С Н О В О К

на проект Закону України 
«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України
 щодо спрощення досудового розслідування окремих категорій кримінальних правопорушень»
З метою реалізації державної політики із пом’якшення кримінальної відповідальності у законопроекті пропонується внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), Кримінального кодексу України (далі – КК), Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК) та Кримінально-виконавчого кодексу України (далі – КВК). 
Так, у КУпАП пропонується: 1) виключити 28 адміністративних проступків (передбачених статтями 42-2 «Заготівля, переробка або збут радіоактивно забруднених продуктів харчування чи іншої продукції», 51 «Дрібне викрадення чужого майна», 53-4 «Незаконне заволодіння ґрунтовим покривом (поверхневим шаром) земель», 106-2 «Незаконний посів або незаконне вирощування снотворного маку чи конопель» тощо), які за своїм характером не є правопорушеннями проти порядку управління та посягають на здоров’я людини, громадський порядок та інші не пов’язані з цим порядком цінності; 2) виключити такі адміністративні стягнення, як громадські роботи, виправні роботи, адміністративний арешт, арешт з утриманням на гауптвахті; 3) виключити прокурорський нагляд за виконанням законів при провадженні в справах про адміністративні правопорушення тощо. 
У свою чергу, серед основних змін, які пропонуються у проекті до КК, можна назвати: 1) закріплення категорії «кримінальні правопорушення», яке охоплює усі кримінально-карані діяння, які поділяються на злочини та кримінальні проступки. При цьому адміністративні правопорушення, які пропонується виключити з КУпАП, «переносяться» до КК та отримують «статус» кримінальних проступків. Крім того, до категорії кримінальних проступків «переводяться» й деякі злочини невеликої тяжкості (умисне легке тілесне ушкодження (стаття 125 КК чинного КК), незаконне розголошення лікарської таємниці (стаття 145 чинного КК) та ін.); 2) запровадження двох систем кримінальних покарань – за вчинення злочинів та за вчинення проступків; 3) диференційовану систему розмірів штрафів, які будуть кратні «штрафним ставкам»; 4) закріплення у статтях 12-1 – 12-3 правил кримінально-правової кваліфікації; 5) доповнення КК Додатком 2 «Визначення термінів», в якому містяться визначення 65 термінів, що використовуються у КК тощо.
Також пропонується внести ряд змін до КПК, уточнивши порядок проведення досудового слідства та дізнання, застосування запобіжних заходів, кримінальних проваджень у формі приватного обвинувачення тощо. Змінами до КВК пропонується врегулювати порядок виконання покарання у виді службових обмежень тощо.

За результатами розгляду положень вказаного проекту, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.

Зауваження загального характеру.
1. Назва законопроекту є значно вужчою за його зміст, оскільки цим проектом регулюються не тільки питання спрощення досудового розслідування окремих категорій кримінальних правопорушень, але й вносяться суттєві зміни до Загальної частини КК, до КУпАП, а також регулюється порядок виконання покарання у виді службових обмежень. У Пояснювальній записці до законопроекту зазначено, що під час його розробки враховано Висновок Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ щодо проекту Закону України № 2897 «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо запровадження кримінальних проступків»
 (далі – Висновок Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ). У пункті 13 розділу «В. Загальні зауваження» цього Висновку зазначено, що реформа, запропонована в законопроекті, є значно ширшою, ніж видно з Пояснювальної записки. Так, вона торкається низки основоположних понять в Загальній частині КК та інших аспектів кримінального матеріального права, торкаючись правового характеру класичних кримінальних правопорушень. Реформа також істотно змінила б адміністративну складову правової системи.
2. Відповідно до пункту 1 розділу V «Прикінцеві та Перехідні положення» проекту «цей Закон набирає чинності з 1 січня 2018 року». Враховуючи докорінні зміни кримінального, кримінально-процесуального законодавства та законодавства про адміністративні правопорушення, цей строк є недостатнім для внесення всіх необхідних змін, обумовлених прийняттям цього закону. З цього приводу в пункті 56 Висновку Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ слушно зазначено, що «необхідно приділити належну увагу значній підготовці, яка буде потрібна для усіх залучених до функціонування системи кримінальної юстиції, з метою забезпечення успішної імплементації реформи, втіленої у Законопроекті. Для цього у ньому необхідно визначити належний період, який повинен минути після прийняття Закону і лише після завершення якого його положення набудуть чинності».

3. У Пояснювальній записці до законопроекту зазначено, що реалізація запропонованого закону не вимагатиме додаткових витрат Державного бюджету України. Натомість у пункті 55 Висновку Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ зазначено, що в Пояснювальній записці до проекту (без будь-якого аналізу) стверджується, що прийняття Законопроекту не потребуватиме додаткового фінансування з Державного бюджету України. Зазначено, що відбудеться економія за рахунок зниження  видатків,  пов’язаних із теперішньою системою розгляду адміністративних правопорушень та збільшенням доходів від штрафів, що може дійсно бути обґрунтованим. Однак не наведено жодних пояснень, на основі чого було зроблено такі розрахунки і яким чином (якщо взагалі) згадані заощаджені кошти планується передати тим, хто займатиметься новими проступками. 
З огляду на зазначене, а також відповідно до вимог частини 3 статті 91 Регламенту Верховної Ради України та статті 27 Бюджетного кодексу України до проекту мало б бути додане фінансово-економічне обґрунтування з відповідними розрахунками.

Щодо змін до КК.

1. На думку Головного управління, нагальної необхідності у закріпленні в кримінальному законодавстві України категорії кримінальних правопорушень та їх поділу на злочини та кримінальні проступки немає.

По-перше, в пункті 12 розділу «В. Загальні зауваження» Висновку Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ зазначено, що запровадження такого поділу кримінальних правопорушень на злочини і проступки є рішенням повністю в межах розсуду національного законодавця. З іншого боку, європейські та міжнародні стандарти не вимагають такої зміни. Дійсно, в європейських державах більше не є загальнопоширеним подвійний (або потрійний) поділ правопорушень, у більшості цих держав тепер існує лише одна категорія правопорушень і таке зменшення використання цього поділу можна спостерігати ще з початку двадцятого століття.
По-друге, запровадження поняття «кримінальних правопорушень» і пов’язаного з цим поділу суспільно небезпечних діянь на категорії злочинів та кримінальних проступків є досить трудомістким процесом, для якого, на наш погляд, недостатньо формального перейменування поняття «злочин» на «кримінальне правопорушення», визнання менш тяжких злочинів кримінальними проступками та встановлення за них покарання у виді штрафу, позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю, громадських робіт, виправних робіт, службових обмежень та арешту (див. частину 2  статті 51 КК у редакції проекту). 

Аналіз положень законопроекту вказує на те, що ряд адміністративних правопорушень, враховуючи ступінь їх тяжкості та шкоду, яку вони можуть заподіяти, не можуть бути віднесені до кримінальних проступків, як це пропонується в законопроекті. До цієї групи адміністративних правопорушень відносяться ті, що передбачені статтями 106-2 «Незаконний посів або незаконне вирощування снотворного маку чи конопель», 172-11 «Самовільне залишення військової частини або місця служби», 172-12 «Необережне знищення або пошкодження військового майна», 173-3 «Виготовлення та пропаганда георгіївської (гвардійської) стрічки», 181-1 «Заняття проституцією», 204-2 «Порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію України та виїзду з неї» тощо. Видається, що деякі з цих правопорушень пропонується віднести до кримінальних проступків не тому, що вони можуть заподіяти істотну шкоду або створити загрозу заподіяння значної шкоди, а лише тому, що санкції цих статей передбачають ті стягнення, які пропонується взагалі виключити з КУпАП.

До того ж, як слушно зазначено в пункті 58 розділу «В. Загальні зауваження» Висновку Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ, «немає впевненості, що деякі із правопорушень, запропонованих для перенесення із адміністративних у кримінальні проступки, не могли б отримати краще правове врегулювання в межах Кодексу про адміністративні правопорушення (хоча і за умови абсолютного судового контролю), ніж після перенесення до звичайної системи кримінальної юстиції». 

В свою чергу, ряд злочинів, передбачених чинним КК, враховуючи ступінь їх тяжкості та шкоду, яку вони можуть заподіяти, також не можуть бути віднесені до кримінальних проступків, як це пропонується в проекті. До цієї групи відносяться кримінальні проступки, передбачені частинами 2 статей 129, 133, 209-1, частинами 1 статей 222, 244, частинами 1 та 2 статті 246, статтями 232-2, 231, 232 КК (у редакції проекту) тощо. З цього приводу в пункті 59 розділу «В. Загальні зауваження» Висновку Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ акцентовано увагу на тому, що «слід також ретельно обміркувати доцільність перекласифікування деяких кримінальних злочинів на проступки… З огляду на проблеми в державі, пов’язані з корупцією, чи буде правильним класифікувати як проступки такі правопорушення, як використання завідомо неправдивих офіційного документа або особливо важливого приватного документа та порушення вимог фінансового контролю і декларування недостовірної інформації?». 

Крім того, ряд злочинів невеликої тяжкості, які пропонується віднести до кримінальних проступків, не можуть бути ефективно розслідувані в такій формі досудового слідства, як дізнання. До цієї групи слід віднести кримінальні проступки, передбачені частинами 1 статей 196, 222, 232-1, 240, 243, 247, статтями 209-1, 219, 220-2, 223-1, 223-2, 250 КК (у редакції проекту).    
По-третє, фактично  кримінальні проступки, виходячи із виду та розміру санкцій за їх вчинення, що передбачені КК (у редакції проекту), є нічим іншим, як злочинами невеликої тяжкості. 
2. Деякі положення законопроекту суперечать усталеним положенням національної кримінально-правової доктрини. Перш за все, це стосується такого специфічного правового наслідку, як судимість. Саме за цією ознакою кримінальна відповідальність відрізняється від інших видів юридичної відповідальності (адміністративної, дисциплінарної тощо). Проте в абзаці 2 частини 1 статті 88 КК (в редакції проекту) зазначено, що набрання законної сили обвинувальним вироком щодо проступку не тягне за собою визнання засудженої особи такою, що має судимість. У такому випадку логічно виникає питання: який сенс у притягненні особи за вчинення діянь, що відносяться до кримінальних проступків, саме до кримінальної відповідальності, адже окремі види, розміри та наслідки кримінальних покарань за них майже нічим не відрізняються від ряду адміністративних стягнень, передбачених КУпАП?

3. Окремі положення Загальної та Особливої частин КК (у редакції проекту) створюють колізію між собою. Так, відповідно до абзацу 2 частини 3 статті 32 КК (у редакції проекту) вчинення злочину і проступку або проступку і злочину не створює повторність кримінальних правопорушень. У той же час, наприклад, частина 1 статті 128-1 КК (у редакції проекту) закріплює такий кримінальний проступок, як «умисне чи необережне порушення правил тримання собак чи інших домашніх тварин, що через необережність спричинило потерпілому легке тілесне ушкодження». У свою чергу, частина 2 цієї статті передбачає відповідальність за «те саме діяння, вчинене повторно або таке, що через необережність спричинило значну шкоду здоров’ю людини». Виходячи із санкції частини 2 статті 128-1 КК (у редакції проекту), в ній передбачено такий вид кримінального правопорушення, як злочин. Враховуючи положення частини 3 статті 32 КК (у редакції проекту), така кваліфікуюча ознака, передбачена частиною 2 статті 128-1 КК (у редакції проекту), як «те саме діяння, вчинене повторно», взагалі не може бути застосована, адже перше вчинене винною особою діяння є кримінальним проступком.

Те саме зауваження стосується частини 3 статті 159-1, частини 2 статті 205-1, частини 2 статті 222 КК (у редакції проекту) тощо.     
4. На думку Головного управління, недоцільною є пропозиція проекту стосовно виключення з КК положень щодо звільнення особи від кримінальної відповідальності у зв’язку із дійовим каяттям (стаття 45 КК), з примиренням винного з потерпілим (стаття 46 КК), з передачею особи на поруки (стаття 47 КК) та у зв’язку із зміною обстановки (стаття 48 КК).

5. Певні сумніви та зауваження викликають положення законопроекту в частині правової регламентації такого виду кримінального покарання, як штраф. Головне управління у своїх висновках неодноразово звертало увагу на недоцільність визначення розмірів штрафу як покарання залежно від розміру мінімальної заробітної плати або прожиткового мінімуму, які кожного року визначаються Законом України про Державний бюджет України на відповідний рік. Адже така практика з огляду на те, що ці нормативи змінюються незалежно від завдань кримінального права, з часом призводить до того, що розмір кримінального покарання у виді штрафу не відповідає ступеню суспільної небезпечності вчиненого діяння. Але з метою усунення такого становища ініціатори проекту запропонували ще більш «складну» систему встановлення штрафу у розмірі, кратному  кількості штрафних ставок (стаття 53 КК у редакції проекту). В свою чергу, розмір штрафної ставки дорівнює двом розрахунковим одиницям (тобто 60 гривням – пункт 4 примітки до розділу III «Кримінальне правопорушення, його види та стадії», абзац 1 частини 3 статті 53 КК –  в редакції проекту). За таких умов виникає запитання: навіщо окрім однієї розрахункової величини для обчислення штрафів (розрахункової одиниці у 30 гривень) вводити ще одну таку величину у вигляді штрафної ставки, яка до того ж все одно обчислюється через першу з названих величин?
Крім того, зі змісту частини 2 статті 53 КК (в редакції проекту) випливає, що при визначенні розміру штрафу суд повинен виходити не лише зі ступеня суспільної небезпеки діяння, а й з життєвого рівня засудженого. На нашу думку, такий підхід не відповідає сучасним реаліям України, оскільки законодавчо не визначено якісних та кількісних характеристик життєвого рівня осіб, які суд міг би взяти до уваги при призначенні покарання. Крім того, на нашу думку, така невизначеність на практиці створює умови для певних зловживань.

До того ж, виходячи зі змісту частин 5 та 6 статті 53 КК (в редакції проекту), суд матиме право призначати штраф як додаткове покарання за будь-який злочин або кримінальний проступок, незалежно від того, чи передбачено його як вид покарання в санкції статті (частини статті) Особливої частини. При цьому жодних умов та обмежень, за яких таке додаткове покарання, не передбачене санкцією статті (частиною статті) Особливої частини, може бути призначене (або не може бути призначене), у законопроекті не визначено. На думку Головного управління, надання суду такого права на практиці створює умови для різних корупційних зловживань.

7. У законопроекті пропонується доповнити КК статтею 96-2-1 «Обмежувальні заходи, що застосовуються до осіб, які вчинили домашнє насильство» та статтею 167-1 «Домашнє насильство». Звертаємо увагу на те, що в пунктах 30 – 32 Висновку Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ зазначено, що в проекті «існують положення, предмет яких не стосується матеріального кримінального права і, які, відповідно, не повинні бути включені до Кримінального кодексу. Наприклад, в положеннях, що містяться в запропонованих Статтях 96-2-1 «Обмежувальний (захисний) припис щодо особи, яка вчинила домашнє насильство» і 96-2-2, йдеться про процесуальні питання адміністративно-правового або цивільно-правового характеру. Отже, такі положення слід віднести до інших, більш відповідних законів».

8. Дещо сумнівним виглядає зміст запропонованого проектом Додатку 2 до КК «Визначення термінів». Адже низка запропонованих у ньому термінів не зовсім узгоджується з положеннями регулятивного законодавства. Наприклад, в цьому Додатку поняття «громадське місце» (пункт 13) визначене, як «частина  будь-якої  будівлі, споруди нежитлового та невиробничого призначення,  яка доступна або відкрита для населення  вільно,  за запрошенням чи за плату, постійно чи періодично (під'їзд, підземний перехід, магазин, лікарня, школа, стадіон, вулиця, площа, бульвар, парк, пляж, громадський транспорт тощо)». У свою чергу, відповідно до статті 1 Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров’я населення» громадське місце – частина (частини) будь-якої будівлі, споруди, яка доступна або відкрита для населення вільно, чи за запрошенням, або за плату, постійно, періодично або час від часу, в тому числі під’їзди, а також підземні переходи, стадіони. Розбіжності між термінологією кримінального закону та термінами, які містяться в інших законах, на практиці можуть призвести до неоднакового тлумачення та застосування законів. 
Слід відзначити, що ідея винесення термінів, які визначаються у КК, з основного тексту у Додаток 2 до КК, уже сама по собі є сумнівною з огляду на її невідповідність правилам та рекомендаціям законодавчої техніки. До того ж цей Додаток у тексті проекту містить низку термінів, які не є кримінально-правовими і не повинні визначатись у КК (наприклад, «близькі особи (близькі)», «вагітна жінка», «дитина», «малолітня дитина (малолітній)», «хворий»). 

У пункті 22 Висновку Генерального директорату з прав людини та верховенства права РЄ також зазначено, що будь-які визначення, які залишаться в запропонованому Додатку 2 після внесення вищезазначених змін, можливо, краще вмістити в якості звичайного положення в основному тексті Кримінального кодексу, а не залишати в додатку до нього.
9. Проект передбачає запровадження низки відхилень від усталеної структури українських законодавчих актів. Зокрема, у проекті з’являються примітки, які виведені з тексту статей КК і даються окремо від них, зокрема, після назви розділу ІІІ. Частини статей в редакції проекту іноді являють собою складні конструкції, кожна з яких фактично сама складається з кількох частин (наприклад, частина 9 статті 53), що є нехарактерним для чинного КК. Вважаємо, що ці структурні «новації» приведуть до заплутування тексту і ускладнень під час його застосування.
Щодо змін до КУпАП.
У законопроекті пропонується виключити з КУпАП статтю 250 «Прокурорський нагляд за виконанням законів при провадженні в справах про адміністративні правопорушення», яка, серед іншого, надає право прокурору або заступнику прокурора брати участь у розгляді справи. Звертаємо увагу, що 20 вересня 2016 р. Європейський Суд з Прав Людини виніс пілотну постанову по справі «Karelin vs. Russia» (№926/08), в якій розглядає фактичну відсутність сторони обвинувачення в процесах про адміністративні правопорушення як порушення права на справедливий судовий розгляд в рамках Європейської конвенції про захист прав людини і основних свобод (ст. 6 Конвенції). У рішенні зазначено, що «…Суд вважає, що Росія повинна, насамперед, шляхом прийняття відповідних законодавчих та/або інших заходів, прийняти у своїй внутрішній правовій системі механізм, який забезпечує достатні гарантії для забезпечення неупередженості судів, що розглядають подібні справи, шляхом введення органів прокуратури (представник прокуратури або іншого державного органу), в ті процеси, де є усне слухання». Отже, позбавлення прокурора права брати участь у розгляді справи про адміністративне правопорушення має обов’язково супроводжуватися визначенням інших осіб, які б виконували функції сторони обвинувачення.  
Щодо змін до КПК.

1. У законопроекті пропонується викласти в новій редакції частини першу-третю статті 38 КПК. Відповідно до частини першої вказаної статті (в редакції проекту) органами досудового розслідування є органи, що здійснюють досудове слідство і дізнання. У частині другій статті 38 КПК визначено перелік органів досудового слідства, а у частині третій – органів дізнання. При цьому частина третя статті 38 КПК (в редакції проекту) сформульована таким чином: «При досудовому розслідуванні (дізнанні) кримінальних проступків повноваження слідчого органу досудового розслідування здійснюють уповноважені службові особи органів Національної поліції, органів, що здійснюють контроль за додержанням податкового законодавства, органів Державної кримінально-виконавчої служби України, органів Військової служби правопорядку в Збройних Силах України». Тобто, поняття «досудове розслідування» і «дізнання» вжито як синоніми, хоча згідно з частиною першою статті 215 КПК дізнання є формою здійснення досудового розслідування кримінальних проступків. 

2. В частині третій статті 38 КПК (в редакції проекту) з переліку органів, яким надано право здійснювати дізнання, пропонується вилучити органи безпеки, натомість наділити відповідними повноваження органи Військової служби правопорядку в Збройних Силах України.

Із пропозицією законопроекту щодо позбавлення органів безпеки повноважень здійснювати дізнання у кримінальних провадженнях стосовно кримінальних проступків варто погодитися. Така позиція відповідає Рекомендаціям Парламентської Асамблеї Ради Європи (далі – ПАРЕ) № 1402 (1999), № 1713 (2005). Зокрема, ПАРЕ пропонує, щоб внутрішні служби безпеки не мали права провадити кримінальні розслідування, арешти та затримання, а також брати участь у боротьбі з організованою злочинністю, за винятком випадків, коли організована злочинність явно загрожує порядку у демократичному суспільстві (пункт 6 Рекомендацій ПАРЕ № 1402 (1999)). При цьому єдиним завданням внутрішніх служб безпеки є захист національної безпеки. Захист національної безпеки визначається як боротьба з явними і існуючими погрозами державі і суспільству (підпункт «іі» пункту А Рекомендацій ПАРЕ № 1402 (1999)). Внутрішнім службам безпеки не може бути дано дозвіл на проведення правоохоронних заходів, таких, як кримінальні розслідування, арешти або затримання. У зв’язку з високою ймовірністю перевищення влади в таких випадках, а також щоб уникнути дублювання традиційних поліцейських повноважень, таке право дається виключно правоохоронним органам (підпункт «ііі» пункту Б Рекомендацій ПАРЕ № 1402 (1999)).

Що ж стосується наділення органів Військової служби правопорядку в Збройних Силах України повноваженнями здійснювати дізнання, вважаємо за необхідне зауважити таке. Відповідно до статті 1 Закону України «Про Військову службу правопорядку у Збройних Силах України» (далі – Закон) Військова служба правопорядку у Збройних Силах України (далі – Служба правопорядку) визначається як спеціальне правоохоронне формування у складі Збройних Сил України, призначене для забезпечення правопорядку і військової дисципліни серед військовослужбовців Збройних Сил України у місцях дислокації військових частин, у військових навчальних закладах, установах та організаціях, військових містечках, на вулицях і в громадських місцях; для запобігання злочинам, іншим правопорушенням у Збройних Силах України, їх припинення; для захисту життя, здоров’я, прав і законних інтересів військовослужбовців, військовозобов’язаних під час проходження ними зборів, працівників Збройних Сил України, а також для захисту майна Збройних Сил України від розкрадання та інших протиправних посягань, а так само для участі у протидії диверсійним проявам і терористичним актам на військових об’єктах. Одним з основних завдань Служби правопорядку є сприяння у межах своєї компетенції органам, що здійснюють оперативно-розшукову діяльність, органам досудового розслідування (абзац дванадцятий частини першої статті 3 Закону). Крім того, військовослужбовцям Служби правопорядку під час виконання покладених на них завдань надається право брати участь у розслідуванні дорожньо-транспортних пригод, вчинених за участю водіїв транспортних засобів Збройних Сил України, осіб, які керували транспортними засобами Збройних Сил України під час вчинення дорожньо-транспортної пригоди (пункт 25 частини першої статті 7 Закону), затримувати і тримати військовослужбовців Збройних Сил України та інших військових формувань, утворених відповідно до законів України, військовозобов’язаних під час проходження ними зборів на гауптвахтах Служби правопорядку з метою застосування тимчасового запобіжного заходу підозрюваних у вчиненні злочину, обвинувачених (підсудних), які переховуються від органів досудового розслідування або суду (пункт 4 частини першої статті 7). Тобто, за чинним законодавством, здійснення дізнання не належить до повноважень Служби правопорядку. Віднесення цього спеціального правоохоронного формування у складі Збройних Сил України до переліку органів дізнання потребує одночасного внесення змін до Закону.

3. Одним з основних завдань проекту, як зазначено в Пояснювальній записці до нього, є забезпечення того, що до осіб, які вчинили кримінальні проступки, не буде застосовуватися запобіжний захід у вигляді тримання під вартою. Натомість, зі змін до пункту 1 частини другої статті 183 КПК (у комплексному взаємозв’язку із положеннями пункту 1 частини першої статті 12 КК у редакції проекту) вбачається, що такий запобіжний захід заборонено буде застосовувати також до осіб, які підозрюються або обвинувачуються у нетяжких (тобто, невеликої та середньої тяжкості) злочинах. Однак відповідно до змін, які пропонуються у проекті до частини сьомої статті 194 КПК, до таких осіб взагалі може бути застосовано запобіжний захід лише у вигляді застави або тримання під вартою у випадках та в порядку, передбачених цією главою. Отже, запропоновані у проекті зміни до КПК у цій частині є суперечливими.

Нагадаємо, що відповідно до чинної редакції пункту 1 частини другої статті 183 КПК запобіжний захід у вигляді тримання під вартою може бути застосований до осіб, які підозрюються або обвинувачуються у вчиненні злочину середньої тяжкості. Цілком очевидно, що застосування цього запобіжного заходу до таких осіб не може бути нормою, однак у певних випадках воно є необхідним. Тим не менш аргументи на користь виключення такої можливості в доданій до проекту Пояснювальній записці відсутні. 

Зауваження щодо необґрунтованості змін стосуються також змін до частини другої статті 208 КПК, відповідно до яких уповноваженій службовій особі надається право без ухвали слідчого судді, суду затримати особу, підозрювану у вчиненні тяжкого злочину, в той час як згідно з чинною редакцією наведеної статті вказані дії можливі лише за умови підозри особи у вчиненні злочину середньої тяжкості.

Неузгодженість позицій ініціаторів законопроекту прослідковується також у змінах до частини першої статті 299 КПК. З одного боку, в Пояснювальній записці до проекту зазначається, що те, що досудове розслідування кримінальних проступків не передбачає застосування запобіжних заходів у вигляді домашнього арешту, застави або тримання під вартою, свідчить про мінімальне обмеження прав і свобод особи, яка притягується до кримінальної відповідальності, і дозволяє максимально безболісно вирішити кримінально-правовий конфлікт. Водночас, проектом пропонується виключити заставу з переліку запобіжних заходів, застосування яких не допускається під час досудового розслідування кримінальних проступків.

4. Відповідно до абзацу другого частини третьої статті 197 КПК в редакції проекту сукупний строк тримання під вартою обвинуваченого під час судового провадження не повинен перевищувати: 1) шести місяців – у кримінальному провадженні щодо нетяжких злочинів; 2) двадцяти чотирьох місяців – у кримінальному провадженні щодо тяжких або особливо тяжких злочинів. З цього приводу варто зауважити, що судове провадження включає судове провадження у першій інстанції та судове провадження з перегляду судових рішень. Одним з повноважень суду апеляційної інстанції за наслідками розгляду апеляційної скарги є скасування вироку або ухвали і призначення нового розгляду у суді першої інстанції (пункт 6 частини першої статті 407 КПК в чинній редакції). Правом скасувати судове рішення і призначити новий розгляд у суді першої чи апеляційної інстанції наділений також суд касаційної інстанції (пункт 2 частини першої статті 436 КПК). Таким чином, судове провадження може бути досить тривалим.

У законопроекті обмежується сукупний строк тримання під вартою обвинуваченого під час судового провадження. Тобто, після його закінчення суд зобов’язаний буде скасувати цей запобіжний захід незалежно від того, у вчиненні злочину якої тяжкості обвинувачується особа, і можливих наслідків такого скасування. На наш погляд, такий формальний підхід є неприпустимим.

5. Відповідно до абзацу другого частини першої статті 300 КПК (в редакції проекту) для розслідування кримінальних проступків дозволяється виконувати негласну слідчу (розшукову) дію, передбачену статтею 268 цього Кодексу (установлення місцезнаходження радіоелектронного засобу). Це положення суперечить частині другій статті 246 КПК, яка передбачає, що негласні слідчі (розшукові) дії проводяться виключно у кримінальному провадженні щодо тяжких або особливо тяжких злочинів, а відтак не можуть бути застосовані при досудовому розслідуванні кримінальних проступків. При цьому відповідних змін до зазначеної норми законопроектом не пропонується.

6. Кримінальне провадження в своїй основі є публічною діяльністю. Визначена статтею 25 КПК засада публічності зобов’язує прокурора, слідчого в межах своєї компетенції розпочати досудове розслідування в кожному випадку безпосереднього виявлення ознак кримінального правопорушення (за виключенням випадків, коли кримінальне провадження може бути розпочате лише на підставі заяви потерпілого) або в разі надходження заяви (повідомлення) про вчинення кримінального правопорушення, а також вжити всіх передбачених законом заходів для встановлення події кримінального правопорушення та особи, яка його вчинила. З наведеної норми вбачається, що з загального правила існує виняток, який визначається засадою диспозитивності (див. статтю 26 КПК в чинній редакції). Цим винятком є кримінальне провадження у формі приватного обвинувачення. Воно розпочинається слідчим, прокурором лише на підставі заяви потерпілого, проти прав, свобод та законних інтересів якого вчинено одне з кримінальних правопорушень, зазначених у статті 477 КПК в чинній редакції. Потерпілий наділений правом подати заяву про вчинення кримінального правопорушення протягом строку давності притягнення до кримінальної відповідальності за вчинення певного кримінального правопорушення. Відмова потерпілого, а у випадках, передбачених КПК, його представника від обвинувачення є безумовною підставою для закриття кримінального провадження у формі приватного обвинувачення. Тобто, особливістю кримінального провадження у формі приватного обвинувачення є те, що воно розпочинається і може бути закрите за заявою потерпілого. Підставою для звернення потерпілого з відповідною заявою є факт вчинення кримінального правопорушення, зазначеного у статті 477 КПК.

Однак у законопроекті пропонується викласти статтю 477 КПК в новій редакції, передбачивши в якості додаткової умови для можливості розпочати кримінальне провадження у формі приватного обвинувачення наявність шкоди виключно правам, свободам та інтересам окремих громадян або інтересам юридичних осіб (крім кримінальних проступків, пов’язаних із застосуванням чи погрозою застосування насильства). Тобто, слідчий, прокурор повинен буде встановити наявність шкоди до початку кримінального провадження, навіть незважаючи на те, що вона може бути не явною. При цьому досудове розслідування як перший етап кримінального провадження розпочинається з моменту внесення відомостей до Єдиного реєстру досудових розслідувань. Здійснення досудового розслідування до внесення відомостей до реєстру або без такого внесення не допускається і тягне за собою відповідальність, встановлену законом (частина третя статті 214 КПК). Крім того, відсутність такої шкоди або її невстановлення прокурором, слідчим буде підставою для відмови розпочати кримінальне провадження у формі приватного обвинувачення, що є звуженням обсягу існуючих прав потерпілого, а відтак порушенням статті 22 Конституції України.

7. У пункті 10 частини першої статті 537 КПК проектом розширюється перелік статей КК, відповідно до яких під час виконання вироків суд, визначений частиною другою статті 539 КПК, має право вирішити питання про заміну покарання. Зокрема, питання про заміну покарання пропонується вирішувати відповідно до частини четвертої статті 56 та частини четвертої статті 99 КК. Однак, в статті 99 КК «Штраф» (як у чинній редакції, так і у редакції проекту) відповідна частина відсутня, а в частині четвертій статті 56 КК «Громадські роботи» (в редакції проекту) йдеться про можливість не заміни покарання, а звільнення від його відбування.

8. Звертаємо увагу, що 15 грудня 2017 року набрав чинності Закон України «Про внесення змін до Господарського процесуального кодексу України, Цивільного процесуального кодексу України, Кодексу адміністративного судочинства України та інших законодавчих актів» від 3 жовтня 2017 року № 2147-VIII, яким до КПК були внесені суттєві концептуальні зміни, зокрема, до частини першої статті 219. З огляду на це, а також враховуючи вимоги частини шостої статті 91 Регламенту Верховної Ради України про те, що зміни повинні вноситися до чинної редакції відповідних положень законів (статей, частин, пунктів, абзаців тощо), вважаємо, що законопроект потребує комплексного доопрацювання з урахуванням змісту чинного кримінального процесуального законодавства України.
Підсумовуючи вищевикладене, Головне управління ще раз наголошує на тому, що найкращим вирішенням проблем термінологічної відповідності КК та КПК та багатьох інших проблем, які виникли після набрання чинності у 2012 році новим КПК (яким було запроваджено інститут кримінальних проступків), могло б стати внесення до КПК змін, відповідно до яких поняття «кримінальне правопорушення» слід замінити поняттям «злочин», а поняття «кримінальний проступок» – поняттям «злочин невеликої тяжкості». Крім того, на наш погляд, у будь-якому випадку відповідних змін потребує також глава 25 КПК, яка визначає особливості досудового розслідування кримінальних проступків (у формі дізнання). У даний час ці положення відрізняються від загального порядку розслідування злочинів лише строками (які також можуть бути продовжені у загальному порядку (пункт 4 частини 2 стаття 301 КПК)), неможливістю обрання запобіжних заходів у вигляді домашнього арешту, застави та тримання під вартою (стаття 299 КПК), а також забороною проведення негласних слідчих (розшукових) дій (стаття 300 КПК). Без значного спрощення порядку досудового розслідування вказаної категорії злочинних діянь кардинальні законодавчі кроки щодо реформування законодавства України про кримінальну відповідальність, які пропонуються у проекті, не матимуть сенсу, а раціональне обґрунтування їх доцільності стає неможливим.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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