До № 8270-1 від 25.04.2018 р.

Н. д. С.М. Каплін
6

В И С Н О В О К

на проект Закону України
«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України 
щодо  протидії порушенням виборчого законодавства»
Метою поданого законопроекту, як зазначено у пояснювальній записці до нього, є протидія порушенням виборчого законодавства, посилення відповідальності за підкуп виборців, унеможливлення здійснення підкупу виборців з місцевих бюджетів. Задля досягнення вказаної мети законопроектом пропонується внести до Кримінального кодексу України (далі – КК), Кримінального процесуального кодексу України, законів України «Про місцеве самоврядування в Україні», «Про вибори Президента України», «Про всеукраїнський референдум», «Про вибори народних депутатів України», «Про місцеві вибори» зміни, відповідно до яких: 1) встановити кримінальну відповідальність за підкуп виборця, учасника референдуму депутатом місцевої ради, сільським, селищним, міським головою, народним депутатом України (ст. 160-1 КК у редакції проекту); 2) посилити кримінальну відповідальність за злочини проти виборчих прав і свобод громадян (зміни до статей 157 – 160 КК) тощо.
Поданий законопроект є альтернативним щодо проекту Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо посилення відповідальності за порушення виборчого законодавства» (реєстр. № 8270 від 13.04.2018 р.). При цьому більшість положень альтернативного законопроекту за своїм змістом майже тотожні тим, що містяться у проекті № 8270. З огляду на це Головне науково-експертне управління вважає за необхідне повторити окремі зауваження та пропозиції, висловлені ним у своєму висновку на проект № 8270, а також звернути увагу на нові, притаманні лише проекту № 8270-1. Йдеться, зокрема, про таке.
1. У низці статей КК пропонується посилення відповідальності за скоєння злочинів проти виборчих прав і свобод громадян, але при цьому у пояснювальній записці до проекту не наведено жодних статистичних даних або будь-яких інших відомостей (наприклад, аналізу правозастосовної практики), які б свідчили про неефективність чинних кримінально-правових санкцій.
Окрім того, санкція ч. 2 ст. 158-2 КК (у редакції проекту) передбачає додаткове покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк до семи років. Натомість, чинна ч. 1 ст. 55 КК встановлює, що максимальний строк такого виду додаткового покарання обмежений трьома роками. Навіть у запропонованій у проекті редакції ч. 1 ст. 55 КК позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю як додаткове покарання призначається на строк до п’яти років у випадках, коли особу засуджено за злочини проти виборчих прав і свобод громадян, передбачених статтями 157 – 1601 КК.
У свою чергу, санкції частин 2 та 3 ст. 160 КК (у редакції проекту) передбачають такий альтернативний вид основного покарання, як обмеження волі на строк до семи або до восьми років відповідно. Однак, згідно з ч. 2 ст. 61 КК обмеження волі встановлюється на строк від одного до п'яти років.

Зауважимо також, що санкції окремих частин статей, запропонованих у законопроекті, не узгоджені між собою. Наприклад, за одержання виборцем неправомірної вигоди за вчинення або невчинення будь-яких дій, пов’язаних з безпосередньою реалізацією ним свого виборчого права, суб’єкту загрожує покарання у виді позбавлення волі на строк від трьох до п’яти років (санкція ч. 1 ст. 160 КК у редакції проекту). У той же час за надання виборцю неправомірної вигоди за вчинення або невчинення будь-яких дій, пов’язаних з безпосередньою реалізацією ним свого виборчого права, суб’єкту може бути призначене покарання у виді обмеження волі на строк до восьми років (санкція ч. 2 ст. 160 КК у редакції проекту). На нашу думку, у даному разі більш суворе покарання має передбачатись для особи, яка здійснює підкуп (надає неправомірну вигоду), а не для особи, яка піддається на такий підкуп.  До того ж, у даному випадку не враховано, що обмеження волі встановлюється на строк від одного до п'яти років (див. ч. 2 ст. 61 КК).
2. Вважаємо за доцільне погодитись із пропозиціями законопроекту щодо необхідності виділення такого суспільно небезпечного діяння, як «ухилення члена виборчої комісії у роботі комісії без поважних причин» в самостійний склад злочину (ч. 5 ст. 157 КК у редакції проекту), зважаючи на те, що чинна ч. 1 ст. 157 КК містить ознаки двох складів злочину, які суттєво відрізняються між собою не тільки за елементами об’єктивної сторони, а й за суб’єктним складом. Окрім того, більшість ознак кваліфікованого або особливо кваліфікованого складів злочинів (частини 2 та 3 ст. 157 КК) не поширюються на діяння у виді ухилення члена виборчої комісії у роботі комісії без поважних причин.
Позитивним моментом законопроекту слід визнати й те, що ухилення члена комісії референдуму від виконання своїх обов’язків у роботі комісії без поважних причин вважатиметься злочином, передбаченим ч. 5 ст. 157 КК (у редакції проекту).

Разом з тим вважаємо, що заміна словосполучення «член виборчої комісії» на «голову, заступника голови, секретаря, іншого члена виборчої комісії» не несе ніякого змістовного навантаження. Зокрема, аналізуючи поняття «інший член виборчої комісії», можна дійти висновку, що до таких осіб належать: а) особи, які є членами Центральної виборчої комісії, у тому числі голова, заступник голови, секретар та інші члени виборчої комісії (ст. 6 Закону України «Про Центральну виборчу комісію»); б) особи, які є членами окружних, дільничних або територіальних виборчих комісій (ст. 24 Закону України «Про вибори народних депутатів України», ст. 21 Закону України «Про вибори Президента України», ст. 19 Закону України «Про місцеві вибори»). Тому включення до тексту закону окремих згадок про голову, заступника голови та секретаря виборчої комісії не змінить змісту відповідної норми.
Аналогічне зауваження стосується також ч. 2 ст. 158-1, ч. 2 ст. 158-2, ч. 2 ст. 159 та ч. 4 ст. 160 КК (у редакції проекту).

3. У проекті запропоновано виключити зі ст. 158 КК частини 2 – 4, а кримінальну відповідальність за фальсифікацію, підроблення, викрадення або знищення виборчої документації, документів референдуму, печатки виборчої комісії або комісії референдуму передбачити у ст. 158-3 КК (у редакції проекту). Звертаємо увагу, що чинна ч. 4 ст. 158 КК містить в собі кваліфікований склад злочину, ознаки якого є спільними для усіх трьох основних складів (частини 1 – 3 ст. 157 КК). Отже, при наданні неправдивих відомостей до органу ведення Державного реєстру виборців, що призвело до неможливості встановлення підсумків голосування на виборчій дільниці, дії суб’єкта необхідно буде кваліфікувати за ч. 1 ст. 158 КК, а відповідні обтяжуючі обставини суд зможе врахувати виключно при призначенні покарання. 
4. У примітці до ст. 158-2 КК (у редакції проекту) пропонується передбачити норми-дефініції, у яких наводяться визначення «виборча документація» та «документація референдуму». Зокрема, вказується на те, що під відповідною документацією слід розуміти «… усі постанови, протоколи, акти виборчих комісій …». Зважаючи на те, що ряд виборчих документів складається в декількох примірниках, є очевидним, що в даному випадку кримінально-караним слід визнавати лише таке незаконне знищення виборчої документації (документації референдуму), яке здатне вплинути на встановлення результатів виборів (референдуму). Окрім того, у даному випадку мова має йти лише про такий предмет даного складу злочину, як виборча документація (документація референдуму), яка підлягає зберіганню після проведення виборів або референдуму у державних архівних установах чи в Центральній виборчій комісії України.
Оскільки терміни «виборча документація» та «документація референдуму» не є такими, що притаманні лише кримінальному законодавству, було б логічно дати відповідні визначення не у КК, а в одному з виборчих законів.

5. У ч. 5 ст. 158-3 КК (у редакції проекту) зазначено, що особа звільняється від кримінальної відповідальності за злочин, передбачений цією статтею, якщо вона добровільно до притягнення до кримінальної відповідальності повідомила про вчинення злочину та сприяла його розкриттю. Аналіз змісту даної норми свідчить про те, що для прийняття рішення про звільнення від кримінальної відповідальності за фальсифікацію, підроблення, викрадення або знищення виборчої документації, документів референдуму, печатки виборчої комісії або комісії референдуму не має значення, чи вперше особа вчиняє відповідне діяння, чи ні. Окрім того, у випадку вчинення вищезазначеного діяння, що призвело, скажімо, до неможливості встановлення результатів голосування на виборчій дільниці (ч. 4 ст. 158-3 КК у редакції проекту), для звільнення від кримінальної відповідальності достатньо буде, щоб відповідна особа добровільно до притягнення до кримінальної відповідальності повідомила про вчинення злочину та сприяла його розкриттю. Навряд чи такі законодавчі новели можна визнати доцільними.

6. Диспозиція ч. 1 ст. 160 КК (у редакції проекту) перевантажена зайвими ознаками. Так, ініціатор законопроекту наводить приклади того, коли саме прийняття пропозиції, обіцянки або одержання неправомірної вигоди за вчинення або невчинення будь-яких дій, пов’язаних з безпосередньою реалізацією суб’єктом відповідного складу злочину свого виборчого права вільно обирати або бути обраним чи права брати участь у референдумі, буде підпадати під ознаки даного складу кримінального правопорушення. Вважаємо, що надмірна деталізація диспозиції статті лише ускладнює розуміння відповідної кримінально-правової норми.
7. Із диспозиції ч. 2 ст. 160 КК (у редакції проекту) виключено таке альтернативне діяння, як обіцянка надати виборцю (учаснику референдуму, кандидату, який балотується на виборах) неправомірну вигоду. Отже, при прийнятті даного законопроекту у пропонованій редакції буде мати місце ситуація, за якої обіцянка надати виборцю (учаснику референдуму, кандидату, який балотується на виборах) неправомірну вигоду не підпадатиме під ознаки складу злочину, передбаченого ч. 2 ст. 160 КК, і взагалі не вважатиметься злочином. У той же час прийняття такої обіцянки виборцем (учасником референдуму, кандидатом, який балотується на виборах) має кваліфікуватись за ч. 1 ст. 160 КК, що, на наш погляд, свідчить про виникнення нелогічності у тексті закону.
8. Зауважимо, що в якості тих, кому пропонується надати або надають неправомірну вигоду, у ст. 160 КК (у редакції проекту) вказані «виборець чи учасник референдуму, або кандидат, який балотується на виборах». А отже, дії суб’єкта у вигляді пропозиції надати неправомірну вигоду хоча б одному виборцю, наприклад, за вчинення будь-яких дій, пов’язаних з безпосередньою реалізацією ним свого виборчого права (навіть, якщо такий виборець відмовився від такої пропозиції або, скажімо, не дослухав відповідну пропозицію до кінця), будуть підпадати під ознаки діяння, передбаченого ч. 2 ст. 160 КК (у редакції проекту).
9. Санкції ч. 2 ст. 160 КК (у редакції проекту) притаманний значний розрив між верхньою та нижньою межами (строками) покарання у виді позбавлення волі на строк від 1 до 6 років. Звертаємо увагу, що формулювання санкції статті в такий спосіб може призвести до зловживань з боку суб’єктів правозастосування.

10. Диспозиція ч. 3 ст. 160 КК (у редакції проекту) сформульована вкрай невдало. Зокрема, тлумачення відповідної норми не дає можливості з’ясувати, за що саме суб’єкт права законодавчої ініціативи бажає встановити кримінальну відповідальність: 1) за пропозицію або надання відповідним особам неправомірної вигоди, яка супроводжується передвиборною агітацією чи 2) за пропозицію або надання неправомірної вигоди за проведення передвиборної агітації, згадування чи використання партійної символіки, тощо. Адже словосполучення «що супроводжується передвиборною агітацію» одночасно можна віднести і до «неправомірної вигоди», і до «пропозиції або надання виборцям вигоди за здійснення передвиборної агітації». 
 11. Оскільки у диспозиціях ч. 2 та ч. 3 ст. 160 КК (у редакції проекту) мова йде лише про підкуп виборця, учасника референдуму або кандидата, який балотується на виборах, підкуп інших учасників виборчого процесу (наприклад, голови виборчої комісії) не підпадає під ознаки даного складу злочину та має кваліфікуватись за ст. 369 КК «Пропозиція, обіцянка або надання неправомірної вигоди службовій особі». Але не всі учасники виборчого процесу є службовими особами, на яких будуть розповсюджуватися відповідні статті розділу ХVІІ Особливої частини КК. У такому випадку підкуп, скажімо, довіреної особи кандидата, яка не є службовою особою, взагалі не буде утворювати складу злочину.
12. У примітці до ст. 160 КК (у редакції проекту) поняття неправомірної вигоди пропонується доповнити продуктами харчування та спиртними напоями незалежно від їх вартості. Звертаємо увагу на те, що відповідне формулювання призведе до надмірної криміналізації діянь. Наприклад, прийняття пропозиції або одержання виборцем пляшки горілки за вчинення або невчинення ним дій, пов’язаних з безпосередньою реалізацією ним свого виборчого права, слід буде визнавати злочином, що на нашу думку, є надмірним. Кримінальним закон у даному разі має бути спрямований на переслідування перш за все тих, хто здійснює підкуп, і лише в окремих особливо небезпечних випадках – тих, хто піддається на такий підкуп.  
Загалом, звертаємо увагу, що кримінальне законодавство – не панацея від усіх негараздів у суспільстві. Замість посилення кримінальної відповідальності варто було б спрямувати зусилля на нейтралізацію причин та умов, які сприяють зловживанням у виборчому процесі. 

Окрім того, «неправомірність» відповідної «вигоди» у даному разі пов’язана не з відсутністю «законних на те підстав», а з тим, що така вигода використовується для прямого та/або непрямого підкупу виборців (учасників референдумів або кандидатів, які балотуються на виборах). При цьому, вигода може пропонуватися, обіцятися, надаватися у випадках, передбачених частинами 1 – 3 ст. 160 КК України (у редакції проекту), формально на законних підставах, наприклад, як благодійна допомога. 
13. У законопроекті запропоновано передбачити кримінальну відповідальність за вчинення підкупу виборця, учасника референдуму депутатом місцевої ради, сільським, селищним, міським головою, народним депутатом України (ст. 160-1 КК у редакції проекту). Зважаючи на те, що у диспозиції статті в якості спеціальних суб’єктів вказані «депутат місцевої ради, сільський, селищний, міський голова, народний депутат України, який балотується на місцевих виборах», дії у вигляді підкупу виборця, учасника референдуму зазначеними особами підпадають під ознаки складу злочину, передбаченого ч. 4 ст. 160 КК у редакції проекту (у якій серед спеціальних суб’єктів вже вказаний кандидат, який балотується на виборах). 
14. Звертаємо увагу, що у законопроекті передбачено внесення змін до Закону України «Про всеукраїнський референдум», який визнаний таким, що не відповідає Конституції України і, отже, втратив чинність на підставі Рішення Конституційного Суду України № 4-р/2018 від 26.04.2018 р.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання. 
Заступник керівника 

Головного управління                                                                  І. В. Зуб
Вик.: В.П. Попович, Є.В. Корнієнко, О.В. Мельник
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