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В И С Н О В О К

на проект Закону України “Про внесення змін до Кримінального та Кримінально-процесуального кодексів України (щодо вдосконалення процедур здійснення конфіскації)”
Проект даного Закону, як зазначено у Пояснювальній записці до нього, спрямований на удосконалення процедури конфіскації майна, яке використовувалося з метою вчинення злочину або під час вчинення злочину, а також майна, отриманого внаслідок вчинення злочину. Для цього пропонується внести низку змін та доповнень до Кримінального та Кримінально-процесуального кодексів України.

Проаналізувавши даний законопроект, Головне науково-експертне управління не вважає за можливе підтримати законопроект в його нинішньому вигляді з огляду на таке.

1. Чинною статтею 59 Кримінального кодексу України (надалі КК України) встановлено, що конфіскація майна полягає в примусовому безоплатному вилученні у власність держави всього або частини майна, яке є особистою власністю засудженого і призначається за тяжкі і особливо тяжкі корисливі злочини лише як додаткове покарання і тільки у випадках, прямо передбачених у санкції статті, за якою кваліфіковане діяння засудженого. При цьому конфіскації підлягає лише майно, яке є особистою власністю майна засудженого та його часткою у спільній власності. Не підлягають конфіскації предмети, необхідні засудженому, членам його сім'ї та особам, що перебувають на його утриманні. Перелік майна, яке не підлягає конфіскації, встановлюється законом України.

Від конфіскації майна як виду покарання зазвичай відрізняють спеціальну конфіскацію, яка застосовується незалежно від конфіскації, передбаченої КК, на основі положень кримінально-процесуального законодавства і у даний час не є покаранням. Спеціальна конфіскація, передбачена у ст. 81 КПК України як засіб вирішення питань про речові докази,  полягає в примусовому безоплатному вилученні в дохід держави знарядь злочину, що належать обвинуваченому, а також грошей, цінностей, інших речей, нажитих злочинним шляхом. Наприклад, у справах про незаконне полювання, незаконне заняття рибним, звіриним або іншим водним добувним промислом, незаконну порубку лісу знаряддя злочину, що належали підсудному, в тому числі автомашини, човни та інші транспортні і плавучі засоби, у разі використання їх як знарядь, за допомогою яких вчинюються злочинні дії (вилов риби, відстріл звіра), підлягають конфіскації на підставі ст. 81 КПК України.

У деяких статтях Особливої частини Кримінального кодексу України протягом останніх років з’явились приписи, якими прямо передбачається застосування конфіскації конкретно визначеного у цих статтях майна,  конфіскація якого не завжди можлива на основі ст. 81 КПК України. Зокрема, про таку конфіскацію йдеться у ст. ст. 176, 177, 201, 203¹, 204, 208, 209, 216, 229, 240, 244, 246, 248, 249, 300, 301, 305, 306, 332, 334, 361 – 362, 363¹ КК України. Наприклад, ст. 201 КК України передбачає обов’язкову конфіскацію предметів контрабанди, а ст. 208 КК України – конфіскацію валютних цінностей, які перебувають на незаконно відкритих за межами України валютних рахунках тощо. Положення цих статей не повністю узгоджуються і з положеннями статті 59 КК, оскільки ними нерідко передбачається конфіскація майна незалежно від того, чи належить воно засудженому.

2. Законопроектом пропонується з метою вдосконалення процедур здійснення конфіскації доповнити Загальну частину Кримінального кодексу України новим розділом ХІV-І “Спеціальна конфіскація”, що містить дві статті - 96¹ “Спеціальна конфіскація” та 96² “Випадки застосування спеціальної конфіскації”.

В результаті ознайомлення зі змістом проекту виникає враження, що його розробники так і не визначились у питанні про правову природу описаної в проекті спеціальної конфіскації. Адже якщо метою даного проекту є вдосконалення процедур здійснення конфіскації, то було б правильним вважати спеціальну конфіскацію питанням процесуального, а не матеріального кримінального права і конкретизувати положення щодо неї у кримінально-процесуальному, а не в кримінальному законодавстві. У такому разі зміни до КК, запропоновані цим проектом, є зайвими, оскільки регулювання відповідних питань не відноситься до предмету Кримінального кодексу України. 

Якщо “спеціальна конфіскація” розглядається як вид кримінального покарання, то нелогічним виглядає оформлення та викладення вміщеного у проекті нормативного матеріалу, оскільки правові норми про певний вид покарання повинні знаходитись у розділі Х КК України “Покарання та його види”, а не в окремому розділі, вміщеному після розділу про примусові заходи медичного характеру та примусове лікування.

Якщо ж розробники та ініціатор проекту вважають спеціальну конфіскацію заходом безпеки, то таке її розуміння виглядає вкрай сумнівним. Заходи безпеки – це профілактичні заходи, які можуть передбачатись у кримінальному законі і застосовуватись для запобігання вчиненню певними особами нових суспільно небезпечних діянь. При цьому заходи безпеки застосовуються щодо певних осіб замість покарання у випадках, коли застосування покарання неможливе. З огляду на викладене важко зрозуміти, яким чином може запобігти вчиненню нових злочинів конфіскація предметів злочину або майна, одержаного внаслідок злочину або доходів від такого майна, вилучення “перетвореного майна” або вартості “перетвореного майна” та доходів від нього, та конфіскація вартості проданого чи спожитого майна, одержаного внаслідок злочину (ч. 2 ст. 962 КК в редакції проекту). Навіть конфіскація засобів та знарядь вчинення злочину не завжди буде виконувати ту функцію, яку мають забезпечувати заходи безпеки.  З огляду на це у навіть тому випадку, коли буде визнане за доцільне запровадити у КК “спеціальну конфіскацію” як захід безпеки, положення проекту потребують   істотного доопрацювання з метою вилучення згадок про ті випадки спеціальної конфіскації, які не можуть розглядатись як  заходи безпеки. Окрім цього, інтерпретація “спеціальної конфіскації” як заходу безпеки не узгоджується з тією обставиною, що цей захід пропонується здійснювати поряд з покаранням винної особи, а не замість нього, і йде врозріз із загальною тенденцією кримінальної політики, яка останніми роками проявляється у вигляді  численних змін до чинного КК і полягає у тому, що “спеціальна конфіскація” передбачається у КК як специфічний вид кримінального покарання. 

3. Пунктами в) і г) ч. 1 ст. 96² КК в редакції проекту пропонується застосовувати спеціальну конфіскацію у випадках, коли гроші, цінності або інше майно були предметом злочину або використовувалися як засоби чи знаряддя вчинення злочину. Оскільки при цьому не зроблено необхідних застережень, ці положення дають підстави для серйозних сумнівів та побоювань. 

Зокрема, відповідно до положень 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. І хоча у ч. 4 статті 962 вміщене застереження щодо повернення майна власникам, порівняння норм, пропонованих проектом, з положеннями чинної статті 81 КПК свідчить, що в разі прийняття проекту пріоритетом для правоохоронних органів стане не повернення предметів злочину законним власникам, а їх конфіскація. Власникам майна, у тому числі потерпілим, прийдеться докладати додаткових зусиль для  того, щоб повернути належне їм майно із “державної власності”, а повернення цим особам “коштів із державного бюджету, отриманих від реалізації такого майна” (ч. 3 ст. 81 КПК в редакції проекту), виглядає абсолютно нереалістичним.

Наведені вище міркування є актуальними і щодо конфіскації засобів і знарядь вчинення злочину у тих випадках, коли відповідні предмети не належать винному, а їх законний власник не знав про те, яким чином вони використовувались винною особою. Окрім цього, припис про конфіскацію цих предметів не виглядає виправданим з точки зору відповідності небезпеки злочину тим санкціям, які застосовуються до винного, також і у разі вчинення необережного злочину або й умисного злочину невеликої тяжкості. 

4. Викликає зауваження і зміст ч. 2 ст. 96² КК в редакції проекту, за якою “якщо конфіскація грошей, цінностей та іншого майна….… неможлива внаслідок їх використання, продажу або з інших причин, суд виносить рішення про конфіскацію грошової суми, яка відповідає вартості такого майна”. Фактично у проекті здійснено підміну понять і по суті мова у процитованому положенні йде уже не про конфіскацію (адже предмету, який підлягає конфіскації, немає і конфіскувати його неможливо), а про стягнення з винного вартості майна, яке б підлягало конфіскації за його наявності. Вважаємо, що вилучення у особи  майна, яке належить  їй на законних підставах і не має відношення до вчинення цією особою злочину, може передбачатись нормами КК лише у формі конфіскації майна, уже передбаченої статтею 59 КК. Запровадження якихось інших варіантів такого вилучення (притому незалежно від характеру та ступеню тяжкості вчиненого особою злочину), на нашу думку, є зайвим. Загалом відшкодування винною особою вартості певного майна у випадках вчинення цією особою протиправних дій має здійснюватись не на користь держави, а на користь потерпілого (яким може бути як держава, так і інший суб’єкт права) в порядку відшкодування шкоди, завданої неправомірними діями (ст. 1166 Цивільного кодексу України).
 Якщо ініціатор проекту вважає за доцільне передбачити також і відшкодування на користь держави вартості майна, незаконно набутого винним без заподіяння майнової шкоди іншим особам, то таке відшкодування має здійснюватись відповідно до положень цивільного законодавства і потребує внесення змін до глави 83 ЦК.  

5. У ч. 3 ст. 96² КК в редакції проекту передбачається, що “спеціальна конфіскація застосовується також у разі, коли особа не підлягає або звільняється від кримінальної відповідальності чи покарання з підстав, передбачених цим Кодексом”. 

Неможливо зрозуміти мотиви поширення спеціальної конфіскації на осіб, які не підлягають кримінальній відповідальності. Адже якщо особа не підлягає кримінальній відповідальності, то це означає, що така особа не вчинила злочину. У таких випадках підстав для застосування спеціальної конфіскації не може бути взагалі (для прикладу можна зазначити, що про випадки, коли особа не підлягає кримінальній відповідальності, дослівно йдеться у ч. 4 ст. 36, ч. 3 ст. 39, ч. 3 ст. 41 КК).   

У разі звільнення особи від кримінальної відповідальності або покарання до неї не застосовуються заходи кримінального покарання. У випадках, коли держава вважає за доцільне звільнити  винного від покарання, застосування до нього інших санкцій на зразок передбаченої проектом “спеціальної конфіскації” виглядає нелогічним. За таких обставин мову можна вести лише про відшкодування шкоди за цивільними позовами, а не про конфіскацію як кримінально-правовий захід.

6. Частиною 4 ст. 96² КК в редакції проекту пропонується застосовувати спеціальну конфіскацію грошей, цінностей або іншого майна, що передані обвинуваченим або засудженим іншій особі (організації), якщо особа, яка прийняла майно, знала або повинна була знати, що воно отримано внаслідок злочинних дій. 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 не можна погодитись.

7. Проектом також пропонується виключити із санкцій статей Особливої частини КК (статті 176, 177, 201, 203¹, 204, 208, 209, ч. 2 ст. 216, ст. 229, ч. 2 ст. 240, статті 244, 246, 248, 249, 300, 301, 305, 306, 332, 334, 361 – 362, 2 ст. 363¹) положення про конфіскацію предметів, знарядь, засобів вчинення відповідних злочинів. В разі прийняття цих положень у сполученні з іншими положеннями проекту спеціальну конфіскацію можна буде застосовувати за вчинення будь-якого злочину, передбаченого Особливою частиною КК України, у тому числі злочину невеликої тяжкості чи необережного злочину невеликої або середньої тяжкості, що означало б запровадження явно надмірної кримінальної репресії. Тому не можна погодитись з пропозицією про вилучення із КК згадок про ті конкретні випадки, коли спеціальна конфіскація справді є доцільною. 

8. Неможливо зрозуміти, що мається на увазі у проекті під грошима, цінностями та іншим майном, які були об’єктом злочинних дій (п. 5 ч. 1 ст. 81 КПК в редакції проекту) і чим це поняття відрізняється від поняття “гроші, цінності та інше майно, які були предметом злочину” (п. 3 ч. 1 ст. 81 КПК в редакції проекту). Як видається, штучне виділення першого із цих понять (якого немає у чинній ст. 81 КПК) є своєрідною “законодавчою хитрістю”, суть якої полягає у тому, щоб одночасно і запровадити конфіскацію предметів злочину, і начебто зберегти положення чинного КПК, спрямоване на захист прав громадян. На нашу думку, здійснена у цьому випадку підміна понять і маніпулювання з правом громадян (у тому числі потерпілих) на повернення втраченого ними внаслідок вчинення злочину майна не повинна мати місце при підготовці законодавчих пропозицій, які можуть стосуватись сотень тисяч громадян України.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект пропонуємо повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень і пропозицій.

Керівник Головного управління                                     В. І. Борденюк

Вик.:  А. М. Ришелюк 

           Н. В. Кідіна           

� Детальніше: п. 19 Постанови Пленуму Верховного Суду України від 31 березня 1989 р. № 3 «Про застосування судами України законодавства про відшкодування матеріальної шкоди, заподіяної злочином, і стягнення безпідставно нажитого майна». 





