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В И С Н О В О К

на проект Закону України 

"Про внесення змін до деяких законодавчих актів України

(щодо гуманізації відповідальності за правопорушення 

у сфері господарської діяльності)"

Поданим законопроектом пропонується внести зміни до Кримінально-процесуального кодексу України (далі – КПК України), Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), Кримінального кодексу України (далі – КК України), Митного кодексу України (далі – МК України), Кримінально-виконавчого кодексу України (далі – КВК України), а також до Закону України "Про міліцію" згідно з якими: 1) із розділу VІІ Особливої частини КК України "Злочини у сфері господарської діяльності" виключаються статті 202, 203, 207, 208, 214, 215, 217, 218, 220, 221, 223, 225, 226, 228, 234, 235 із одночасним встановленням адміністративної відповідальності за діяння, передбачені цими статтями, шляхом: а) доповнення КУпАП новими статтями 135-1, 162-1, 162-2, 162-3, 164-15, 164-16, 166-14 – 166-18, 171-2 та 189-3; б) внесення відповідних змін до статей 155-2, 163, 163-7, 164, 166-8, 167, 221, 244-4, 244-17, 255, 265, 268, 273 та 277; в) виключення статей 160-2 та 168 цього Кодексу; 2) критерієм тяжкості злочину (окрім строку позбавлення волі) стає також розмір штрафу як основного виду покарання (нова редакція статті 12 КК України); 3) стаття 53 КК України викладається у новій редакції, відповідно до якої підвищується мінімальна та максимальний розмір штрафу виду кримінального покарання (від тридцяти до п'ятдесяти тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, якщо статтями Особливої частини цього Кодексу не передбачено вищого розміру штрафу); крім того, у вказаній статті встановлюється, що за вчинення злочину, за який передбачене основне покарання у виді штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, розмір штрафу не може бути меншим за розмір майнової шкоди, завданої злочином, або отриманого внаслідок вчинення злочину доходу. При цьому законопроектом також надається можливість суду замінювати такий штраф (понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян) позбавленням волі на певний строк; 4) пропонується нова редакція статті 201 КК України, якою наразі встановлюється відповідальність за контрабанду; 5) у санкціях низки статей Особливої частини КК України (статті 199, 200, 203-1, 203-2 та ін.) покарання у виді позбавлення волі замінюється штрафом відповідного розміру; 5) справи про злочини, передбачені статтею 203-1, частиною першою статті 206, статтями 219, 229, 231–232-2 КК України пропонується віднести до так званих "справ приватного обвинувачення", які порушуються не інакше, як за скаргою потерпілого або за заявою юридичної особи (статті 27, 27-2 КПК України); 6) встановлюються обов'язки, що можуть бути покладені на особу при обранні запобіжного заходу, не пов'язаного з триманням під вартою (стаття 149-1 КПК України); 7) змінюється порядок застосування такого запобіжного заходу, як застава (стаття 154-1 КПК України) тощо. 

Погоджуючись із тим, що чинний КК України містить невиправдано велику кількість норм, санкції яких передбачають покарання у вигляді позбавлення волі за злочини у сфері господарської діяльності, Головне управління у той же час вважає, що деякі (у тому числі й принципові) положення поданого проекту є недосконалими і несуть в собі небезпеку істотного погіршення чинного кримінального законодавства. З огляду на це вважаємо за доцільне висловити до положень законопроекту такі зауваження та пропозиції.

Зауваження загального характеру

Назва законопроекту не повною мірою відповідає його змісту. Адже, по-перше, окрім пом'якшення відповідальності за злочини у сфері господарської діяльності, законопроектом передбачається низка змін, які жодним чином не стосуються такої "гуманізації". Так, наприклад, відповідно до положень законопроекту до чинного КПК України вносяться зміни щодо встановлення обов'язків, які можуть бути покладені на особу при обранні запобіжного заходу, не пов'язаного з триманням під вартою (нова стаття 149-1), визначення порядку застосування застави (стаття 154-1), а також застосування, скасування і зміни запобіжних заходів (стаття 165). При цьому вказані зміни стосуються не тільки провадження у справах про злочини у сфері господарської діяльності, а й будь-яких злочинів взагалі.

По-друге, окремі зміни, запропоновані проектом, не тільки не пом'якшують відповідальність за вказані категорії злочинів, а, навпаки, посилюють її. Зокрема, навряд чи можна визнати "гуманізацією" надання можливості суду замінювати несплачену суму штрафу позбавленням волі (частина п'ята статті 53 КК України, стаття 410 КПК України у редакції законопроекту) строком аж до дванадцяти років. І це при тому, що частина п'ята чинної статті 53 КК України дозволяє заміну штрафу лише громадськими  або виправними роботами. 

Щодо змін до КПК України

До статті 27 

Пропозиція проекту щодо порушення кримінальної справи про злочини, передбачені статтею 203-1 КК України, не інакше як за скаргою потерпілого, якому і належить у такому разі право підтримувати обвинувачення, не може бути визнана прийнятною.

Це обумовлено тим, що виявлення незаконного виробництва, експорту, імпорту, зберігання, реалізації та переміщення дисків для лазерних систем зчитування, матриць, обладнання та сировини для їх виробництва, за що передбачена відповідальність у статті 203-1 КК України, здійснюється в основному не потерпілим, а правоохоронними органами. Таким чином, вказане доповнення частини першої статті 27 КПК України суттєво ускладнює можливість застосування вказаної кримінально-правової норми, а отже, на нашу думку, підлягає виключенню із законопроекту. 

До статті 149-1
У пропонованій законопроектом статті 149-1 КПК України визначаються загальні обов’язки, що мають бути покладені на особу при обранні щодо неї запобіжного заходу, не пов’язаного з триманням під вартою. Втім, пункти 1 і 2 цієї статті певним чином дублюються в статтях 151 "Підписка про невиїзд", 152 "Особиста порука" КПК України, а пункт 3 – у статті 148 "Мета і підстави застосовування запобіжних заходів" цього Кодексу. 

З огляду на зазначене, запропонована редакція стаття 149-1 КПК підлягає узгодженню із вказаними статтями чинного КПК України.

До статті 154-1

Запропонована редакція статті 154-1 КПК України, на нашу думку, потребує удосконалення з огляду на таке.

1) Обмеження застави лише коштами в національній валюті є невиправданим, оскільки це утруднюватиме пошук коштів, необхідних для внесення застави.

Крім того, не завжди у потенційного заставодавця може знайтись значна вільна грошова сума. А знаходження такої суми у визначений даною статтею строк (5 днів) може виявитись для більшості громадян достатньо складним завданням. 

2) Суми грошових коштів (17 тисяч неоподаткованих мінімумів доходів громадян, що складає 289 тисяч гривень), які мають бути внесені у якості застави, на нашу думку, також є надмірними. Слід пам’ятати, що застава має бути запобіжним заходом, який застосовується для будь-яких злочинів, а не лише для випадків вчинення масштабних економічних злочинів. Внести вказану суму, що у 107 разів перевищує розмір середньої місячної зарплати, протягом п’яти днів з дати обрання вказаного запобіжного заходу можуть лише  особи, які відносяться до числа найбагатших в Україні. Натомість, до осіб, які у разі фінансової неспроможності не зможуть внести вказані суми як заставу,  буде масово застосовуватись такий запобіжний захід, як взяття під варту. 

3) Визначення конкретних меж грошових сум, що можуть бути внесені у якості застави, на наш погляд, спотворює мету і суть обрання вказаного запобіжного заходу. Застава має бути економічним чинником стримування осіб від неналежної поведінки з метою запобігти спробам ухилитися від дізнання, слідства або суду, перешкодити встановленню істини у кримінальній справі або продовжити злочинну діяльність, а також для забезпечення виконання процесуальних рішень. Однак, цей чинник має враховуватись у кожному конкретному випадку окремо, залежно не лише від тяжкості злочину, але і майнового та сімейного стану порушника. 

Загалом, практичне застосування запропонованої редакції статті 154-1 КПК України може призвести до того, що значне коло осіб буде неспроможним сплатити визначену суму грошових коштів у якості застави. У свою чергу, для деяких заможних осіб, навпаки, вказані суми можуть виявитись досить незначними і не будуть відігравати роль економічного чинника стримування від неналежної поведінки.

4) Сумнівною є також доцільність запровадження застави для осіб, які вчинили тяжкі, а тим більше, особливо тяжкі злочини. Вважаємо, що застава не зможе змусити утриматись від неналежної поведінки і намагання уникнути слідства і суду осіб, яким загрожує покарання у вигляді позбавлення волі від десяти років до довічного ув’язнення. 

5) У запропонованій статті залишається вимога встановлення застави "не менше розміру цивільного позову, обґрунтованого достатніми доказами". Однак, може виникнути ситуація, коли цивільного позову, а також певних обґрунтувань таких майбутніх позовних вимог ще немає, а слідчий чи прокурор повинні врахувати цю вимогу Закону.

6) Слід також звернути увагу на чинну редакцію статті 154-1 в частині покладення обов’язків на заставодавця у разі відмови від зобов’язань щодо застави, доставити підозрюваного, обвинуваченого, підсудного до органу дізнання, досудового слідства, прокурора або суду для заміни йому запобіжного заходу на інший. Адже застоводавцем може бути особа, яка фізично неспроможна буде самостійно забезпечити явку підозрюваного, обвинуваченого, підсудного до органів дізнання, слідства або суду. Крім того, незрозуміло, яким чином має виконуватись зазначена вимога у випадку, коли заставодавцем буде юридична особа. 

Головним обов'язком, що випливає із суті застави як запобіжного заходу, є те, що заставодавець несе лише майнову відповідальність за дії особи, за яку внесено заставу (див. пункт 4 Постанови Пленуму Верховного Суду № 6 від 26 березня 1999 року). Тому покладення на заставодавця обов’язків щодо примусового приводу підозрюваного, обвинуваченого, підсудного до органів дізнання, слідства або суду, що мають виконувати правоохоронні органи, вважаємо недоліком чинної редакції цієї статті. 

З огляду на зазначене, вважаємо за необхідне, передбачити механізм примусового забезпечення явки підозрюваного, обвинуваченого, підсудного до органу дізнання, досудового слідства, прокурора або суду у разі відмови застоводавця від своїх майнових обов'язків.

Щодо змін до КУпАП

1. У зв’язку з доповненням статті 163-7 КУпАП новою частиною другою законопроектом передбачається винесення змін до пункту 1 частини 1 статті 255 КУпАП, якими посадові особи Національного банку України уповноважуються складати протоколи про вчинення цього адміністративного правопорушення. 

Частиною першою статті 255 КУпАП визначаються повноваження посадових осіб складати протоколи у справах про адміністративні правопорушення, що розглядаються органами, зазначеними в статтях 218-221 КУпАП. У свою чергу, змінами, які пропонується внести до статті 221 КУпАП, суди наділяються правом розглядати справи про адміністративні правопорушення, передбачені тільки частиною другою статті 163-7 КУпАП. Враховуючи це, більш доцільним було б передбачити повноваження посадових осіб Національного банку України складати протоколи тільки про вчинення адміністративного правопорушення, передбаченого частиною другою статті 163-7 КУпАП. Те ж саме стосується і повноважень Національної комісії з цінних паперів та фондового ринку.

2. Запропонована редакція статті 164 КУпАП передбачає декілька складів адміністративних правопорушень, основними з яких є: 

– провадження господарської діяльності без державної реєстрації; 

– провадження певного виду господарської діяльності, що підлягає ліцензуванню відповідно до закону, без одержання ліцензії;

– провадження певного виду господарської діяльності, що підлягає ліцензуванню відповідно до закону, з порушенням умов ліцензування (крім випадків застосування принципу мовчазної згоди);

– провадження певного виду господарської діяльності без одержання дозволу, іншого документа дозвільного характеру, якщо обов’язок його одержання передбачено законом (крім випадків застосування принципу мовчазної згоди);

– надання дозвільному органу чи державному адміністратору недостовірної інформації щодо відповідності матеріально-технічної бази вимогам законодавства.

Проте, у законопроекті залишено без уваги те, що як положення діючої статті 164 КУпАП, так і нова редакція, запропонована законопроектом, мають загальний характер. У зв’язку з цим варто звернути увагу на те, що КУпАП містить чимало статей, які в тому чи іншому варіанті передбачають адміністративну відповідальність за здійснення певних видів господарської діяльності без ліцензій або відповідного дозвільного документу. Зокрема, статті 57, 133-2, 145, 146, 156, 163-7, 166-8 цього Кодексу передбачають адміністративну відповідальність за здійснення господарської діяльності без отримання ліцензії, а статті 46-1, 53-3, 59-1, 63, 77-1, 78, 82-4, 82-5, 85, 96, 98, 101, 111, 114, 116, 116-1, 116-2, 133-2, 136, 144, 145, 146, 163-7, 181, 189, 189-1, 190, 194, 196, 203, 212-2, 212-4 – за здійснення такої діяльності без відповідного дозвільного документу. У свою чергу, стаття 160-2 КУпАП (яка законопроектом виключається) передбачає відповідальність за здійснення торгівельної діяльності без реєстрації в установленому порядку. До цього переліку слід також додати статтю 166-8 КУпАП у редакції цього законопроекту.

На нашу думку, низка складів адміністративних правопорушень, передбачених названими вище статтями, є спеціальними відносно складів правопорушень, передбачених статтею 164 КУпАП. Однак у законопроекті не запропоновано змін до статей, які передбачають відповідальність за здійснення певних видів господарської діяльності без ліцензії або без відповідного дозволу, в результаті чого може, наприклад, виникнути ситуація, коли санкції за вчинення більш суспільно шкідливих адміністративних правопорушень можуть бути меншою, ніж за вчинення правопорушень з меншим ступенем суспільної шкідливості.

Крім того, за такого формального підходу вказані діяння можуть бути кваліфіковані як різні види адміністративних правопорушень. Відповідно до вимог статті 36 КУпАП при вчиненні однією особою двох або більше адміністративних правопорушень адміністративне стягнення накладається за кожне правопорушення окремо. Тобто, така значна кількість спеціальних складів правопорушень по відношенню до правопорушень, передбачених статтею 164 КУпАП, створює реальну загрозу порушення конституційного положення про те, що ніхто не може бути двічі притягнений до юридичної відповідальності одного виду за одне й те саме правопорушення (стаття 61 Основного Закону України).

Термінологія диспозиції цієї статті також потребує відповідного удосконалення. Так, ліцензію на провадження певного виду господарської діяльності можна віднести до документів дозвільного характеру, а не виокремлювати її, оскільки спеціальний дозвіл і є ліцензією, а тому паралельне вживання цих термінів видається невиправданим. 

Певні зауваження викликає також запровадження на рівні санкцій цієї статті такого виду стягнення, як конфіскація виготовленої продукції, знарядь тощо. Адже відповідно до вимог статті 29 КУпАП конфісковано може бути лише предмет, який є у приватній власності правопорушника, якщо інше не передбачене законами України, і став знаряддям вчинення або безпосереднім об’єктом адміністративного правопорушення. Стаття 354 Цивільного кодексу України передбачає, що до особи може бути застосовано позбавлення права власності на майно за рішенням суду як санкція за вчинення правопорушення (конфіскація) у випадках, встановлених законом. 

Проте, знаряддям правопорушення, про яке йдеться у статті 164 КУпАП, може стати власність юридичної особи, а не посадової особи, яка притягується до адміністративної відповідальності. Відтак, застосування цього виду стягнення фактично можливе тільки відносно фізичних осіб – підприємців (які є власниками відповідного майна), а тому воно ставить суб’єктів цього правопорушення в нерівне становище, оскільки застосувати такий вид стягнення до посадових осіб юридичної особи буде неможливо. З огляду на це доцільно вилучити конфіскацію, як вид стягнення із санкції цієї статті.

Те ж саме стосується і конфіскації вимірювальних приладів чи інструментів, яка передбачена санкцією статті 171-2 КУпАП в редакції законопроекту.

Загалом, враховуючи те, що значна частина законопроекту, який розглядається, присвячена удосконаленню відповідальності за порушення, пов’язані з провадженням господарської діяльності, не зайвим було б передбачити у законопроекті зміни до відповідних законів, які встановлюють відповідальність юридичних осіб.

3. Виключення з КУпАП складу правопорушення, передбаченого статтею 168, потребує внесення відповідних змін до статті 244-8 КУпАП з метою позбавлення органів державного контролю якості лікарських засобів повноважень складати протоколи та розглядати справи про адміністративні правопорушення, пов'язані з недодержанням вимог стандартів, норм, правил і технічних умов під час виробництва, зберігання, транспортування, реалізації чи використання лікарських засобів. 

З цих же причин потребує змін абзац четвертий пункту 1 частини першої статті 255 КУпАП. Крім того, положення цього абзацу потребують удосконалення, оскільки ним визначається перелік статей, за якими посадові особи органів охорони здоров'я мають право складати протоколи про адміністративні правопорушення і направляти ці справи на розгляд до органів, зазначених у статтях 218-221 КУпАП. Проте жоден орган, зазначений у цих статтях, не уповноважений розглядати справи про вчинення адміністративних правопорушень, передбачених статтями 167, 168, 168-1, 168-2, 169, 170 вказаного Кодексу. Очевидно, що ці статті також підлягають виключенню із зазначеного абзацу.

4. У статті 162-1 КУпАП в якості одного із суб’єктів цього правопорушення визначається особа, яка здійснює господарську діяльність без створення юридичної особи. В інших статтях законопроекту ці особи мають інше найменування, наприклад: особа, яка здійснює підприємницьку діяльність без створення юридичної особи (стаття 162-2) громадянин – підприємець (стаття 166-17), громадянин – суб’єкт підприємницької діяльності (стаття 155-2). Главою 5 Цивільного кодексу України ця категорія осіб визначається як «фізична особа – підприємець». У зв'язку з цим, вважаємо більш доцільним у законопроекті використовувати саме цей термін.

Суттєвим недоліком законопроекту, який розглядається, є використання кваліфікуючих ознак, які свідчать про значну суспільну небезпеку діяння, наприклад: великий розмір (отримання доходу у великих розмірах) (стаття 155-2, частина друга статті 162-1, стаття 162-3, частина друга статті 163-7, частина друга статті 164, статті 164-16, 166-8, 166-17); особливо великий розмір (частина третя статті 162-1); завдання великої матеріальної шкоди (статті 164-15, 166-16, 166-17); значний розмір (стаття 163). Те ж саме можна сказати і про таку кваліфікуючу ознаку, як використання службового становища (стаття 166-15). Вживання такої термінології для визначення ознак адміністративних правопорушень значно утруднить їх відмежування від злочинів, передбачених Кримінальним кодексом. Такий підхід, на наш погляд, позбавляє тих, хто застосовуватиме закон, можливості розмежувати різні протиправні діяння, що може мати наслідком серйозні порушення конституційних прав громадян. 

Щодо змін до КК України

Загальні зауваження та пропозиції

1. Законопроектом (нова редакція статті 53 КК України) передбачено збільшення максимального розміру покарання у виді штрафу до 50 000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян (далі – неоподатковуваний мінімум), "якщо статтями Особливої частини цього Кодексу не передбачено вищого розміру штрафу". Таким чином "стандартний" максимум штрафу як кримінального покарання в разі прийняття цих положень становитиме 850 000 гривень. 

Не заперечуючи загалом доцільності як загального підвищення розміру штрафів у КК України, так і збільшення їх розміру в окремих статтях Особливої частини Кодексу, Головне управління у той же час вважає конкретні розміри, передбачені проектом, надмірними. Визначаючи розміри покарання у вигляді штрафу, законодавець має враховувати загальні цілі кримінального покарання, якими відповідно до статті 50 КК України є, зокрема, виправлення засуджених та запобігання вчиненню нових злочинів. Штраф може служити для досягнення цих цілей лише в тому разі, якщо кримінальне покарання у вигляді штрафу буде для засудженого важким, але у той же час реальним з точки зору його виконання на практиці (простіше кажучи, штраф має бути таким, щоб засуджений міг його сплатити). Тому розміри цього покарання мають встановлюватись не лише залежно від небезпечності вчиненого злочину, а й з урахуванням загального добробуту громадян та рівня їх доходів. На нашу думку, було б невиправданим встановлювати у КК України такі розміри штрафів, які реально можуть бути сплачені лише невеликою кількістю найбагатших громадян країни і виглядають "непідйомними" навіть для тих громадян, яких зазвичай відносять до "середнього класу".

У серпні 2011 року середня місячна заробітна плата в Україні за даними державних органів статистики становила близько 2700 гривень
. Отже, в разі прийняття положень проекту максимальний розмір штрафу становитиме близько 315 середніх місячних зарплат, або ж середню заробітну плату за 26 років. Тож цілком очевидним є те, що переважна більшість українців (очевидно, близько 99 %) не матимуть змоги сплатити штрафи такого рівня, навіть з урахуванням того, що розміри штрафів за конкретні злочини є нижчими. З огляду на це існує велика вірогідність того, що через масову несплату засудженими накладених на них штрафів суди почнуть замінювати штраф позбавленням волі (як це передбачено у проекті частиною 5 нової редакції статті 53), а відтак кількість осіб, які відбувають позбавлення волі за економічні злочини, та тривалість строків позбавлення волі для таких осіб не тільки не зменшаться, а й зростуть. Таким чином, внаслідок надмірних розмірів штрафів положення проекту попри задекларовану у доданих до нього документах мету гуманізації покарань за економічні злочини можуть спровокувати збільшення випадків застосування позбавлення волі за економічні злочини.

Викладене дає підстави вважати, що запропоновані проектом нова редакція статті 53 КК України та інші пов’язані з нею положення потребують серйозного перегляду і коригування. На нашу думку, загальний максимум штрафу необхідно зменшити принаймні у 5 разів з відповідним переглядом усіх передбачених у проекті санкцій для окремих статей Особливої частини КК України. 


2. Проект передбачає ревізію класифікації злочинів, встановленої статтею 12 КК України. Новою редакцією цієї статті, яка пропонується проектом, передбачається визначення ступеня тяжкості злочинів залежно від розміру передбаченого у певній статті основного покарання у вигляді штрафу. Зокрема, злочини, за які передбачено штраф від 3 до 10 тисяч неоподатковуваних мінімумів, пропонується вважати злочинами середньої тяжкості, ті, за які передбачено покарання у вигляді штрафу від 10 до 25 тисяч неоподатковуваних мінімумів, - тяжкими злочинами, а ті, за які передбачено штраф понад 25 тисяч неоподатковуваних мінімумів, - особливо тяжкими злочинами.

Ці положення проекту також викликають серйозні заперечення. В основу нинішньої класифікації злочинів покладено вид та розмір покарання, які законодавець встановлює за той чи інший конкретний злочин. При цьому визначення покарань за злочини у законі має здійснюватись таким чином, щоб покарання відповідало небезпеці вчиненого злочину. Із цього випливає, що чим більш небезпечним є відповідний злочин, тим більш суворим має бути покарання за нього. Тому класифікація злочинів, тобто їх поділ на категорії, відображає не просто характер і розмір передбачених за них покарань, але й ступінь небезпечності самих злочинів. 

Статтею 51 КК України встановлено систему покарань. При цьому покарання вказані у цій статті починаючи з найлегшого їх виду і закінчуючи найтяжчим (яким є довічне позбавлення волі). Як вбачається із змісту цієї статті, саме штраф за чинним КК України є найлегшим видом покарання. На даний час вважається, що штраф у будь-якому розмірі є покаранням більш легким, ніж, наприклад, арешт, обмеження волі чи тримання у дисциплінарному батальйоні для військовослужбовців. Між тим проектом пропонується призначати штраф як єдино можливе основне покарання за деякі злочини, які згідно з проектом класифікуватимуться як "тяжкі" та "особливо тяжкі", що виглядає суперечливим, нелогічним і несправедливим. Адже віднесення злочину до числа тяжких означає, що небезпека такого злочину може порівнюватись, наприклад, з заподіянням тяжких тілесних ушкоджень (стаття 121 КК України), захопленням заручників (частина перша статті 147 КК України), торгівлею людьми (частини перша та друга статті 149 КК України), розбоєм (частини перша та друга статті 189 КК України), які теж є тяжкими злочинами. Але за всі перелічені вище та й взагалі за будь-які тяжкі злочини законодавець завжди передбачає покарання у вигляді тривалих (до 10 років) строків позбавлення волі. Ідея застосування за певні злочини лише найлегшого виду покарань – штрафу – вступає в очевидну суперечність з визнаною безпосередньо у проекті тяжкістю відповідних злочинів. Ця суперечність стає ще більш очевидною, коли йдеться про особливо тяжкі злочини. Закон завжди передбачає за такі злочини позбавлення волі на строк понад 10 років, а іноді – навіть можливість довічного позбавлення волі (наприклад, у частині другій статті 115 КК України), проектом же пропонується карати за них лише штрафами.

Крім того, юридично некоректною, на наш погляд, буде виглядати ситуація, коли створення злочинної організації з метою вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину (стаття 255), заздалегідь не обіцяне приховування тяжкого чи особливо тяжкого злочину (частина перша статті 396), завідомо неправдиве повідомлення про вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину чи завідомо неправдиве показання, поєднані з обвинуваченням у тяжкому чи особливо тяжкому злочині (частина друга статті 383, частина друга статті 384), каратиметься більш суворими видами покарань (арешт, обмеження та позбавлення волі), аніж безпосереднє вчинення таких тяжких чи особливо тяжких злочинів. 

Наведене свідчить, що зміни, запропоновані проектом у цій частині, повністю руйнують логіку класифікації злочинів та систему кримінального права в цілому і призведуть до призначення явно неадекватних покарань за деякі найбільш небезпечні для суспільства злочини. З огляду на це нова редакція статті 12 КК України та інші пов’язані з нею зміни потребують повного перегляду. Слід відмовитись від ідеї класифікувати покарання в залежності від розміру штрафу, оскільки ця ідея вступає у суперечність з положеннями статті 51 КК України (до якої проектом не пропонується жодних змін) та повністю руйнує систему кримінального права. Не заперечуючи можливості встановлення штрафу як покарання за деякі тяжкі і навіть особливо тяжкі економічні злочини (з тим, щоб по можливості уникати призначення судом за ці злочини позбавлення волі), Головне управління вважає, що з огляду на тяжкість цих злочинів у санкціях відповідних статей КК України завжди має передбачатись також і можливість покарання у вигляді позбавлення волі.

3. З новим підходом до класифікації злочинів, очевидно, пов’язана і частина п'ята нової редакції статті 53 КК України, згідно з якою передбачається можливість заміни штрафу на позбавлення волі в разі несплати штрафу в розмірі понад 3 тисячі неоподатковуваних мінімуми, призначеного як основне покарання (чинний КК можливість такої заміни не передбачає). Строк позбавлення волі, визначений в порядку заміни штрафу позбавленням волі, може сягати 12 років.

Це положення проекту тісно пов’язане з різким підвищенням (у 50 разів) максимального розміру штрафу і, як уже зазначалось вище (у пункті 1), може призвести до збільшення випадків реального застосування позбавлення волі за економічні злочини замість їх зменшення, яке виходячи з назви законопроекту, мало б бути його метою.

4. Відповідно до частини другої запропонованої проектом нової редакції статті 53 КК "за вчинення злочину, за який передбачене основне покарання у виді штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, розмір штрафу, що призначається судом, не може бути меншим за розмір майнової шкоди, завданої злочином, або отриманого внаслідок вчинення злочину доходу, незалежно від граничного розміру штрафу, передбаченого санкцією статті (санкцією частини статті) Особливої частини цього Кодексу". Таким чином, у цих випадках пропонується штрафувати винних незважаючи на те, який розмір штрафу передбачено за вчинення злочину відповідною нормою Особливої частини КК України. При цьому якщо розмір відповідного штрафу у статті Особливої частини КК України буде більшим, ніж передбачений у новій редакції статті 53 максимум у 50 000 неоподатковуваних мінімумів (а положення проекту це дозволяють), то з урахуванням наведеного вище положення частини другої статті 53 для цих статей розмір можливого штрафу не буде обмежений нічим і може сягати багатомільйонних сум.

У зв’язку з цим слід зазначити, що Кримінальний кодекс не є і не повинен бути інструментом відшкодування шкоди, заподіяної злочином. Кримінальне право, кримінальний закон та кримінальне покарання існують для виконання інших завдань і досягнення інших цілей, про які сказано, зокрема, у статтях 1 та 50 КК України. Питання про відшкодування шкоди, заподіяної злочином, вирішуватиметься судом не як елемент призначення покарання, а самостійно на основі норм цивільного законодавства. Законопроект не передбачає скасування тих законодавчих норм, які є основою для прийняття судами рішень про відшкодування заподіяної злочином шкоди. Тому в разі його прийняття суди повинні будуть приймати рішення про накладення штрафу у розмірі, не меншому за розмір завданої шкоди, а окрім цього ще й рішення про відшкодування цієї шкоди. У тих випадках, коли шкода внаслідок економічного злочину буде заподіяна не державі, а фізичним чи юридичним особам, це утруднюватиме відшкодування шкоди винною особою, оскільки її майнові можливості будуть обмежені необхідністю одночасно сплачувати штраф, про який йдеться у наведених вище положеннях проекту.

Викладене свідчить про необхідність відмовитись від припису про накладення штрафу у розмірі, не меншому за розмір заподіяної злочином шкоди, який міститься у частині другій нової редакції статті 53 КК. На нашу думку, розмір штрафу як кримінального покарання має точно визначатись законом, а суд повинен призначати такий штраф виключно у межах, передбачених відповідною статтею Особливої частини КК.

5. Законопроектом запропоновано суттєві зміни положень КК України, що визначають покарання у виді штрафу. Однак, інших змін до розділу Х Загальної частини КК України автори законопроекту не пропонують. Разом з тим, на нашу думку, необхідно удосконалити й положення КК України, що визначають покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю. 

Так, відповідно до частини першої статті 55 КК України покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю може бути призначено як основне покарання на строк від двох до п’яти років або як додаткове покарання на строк від одного до трьох років.

В абсолютній більшості санкцій статей законопроекту позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю виступає як додаткове покарання до основного покарання у виді штрафу, а тому його строк не може перевищувати трьох років. Тобто після сплати штрафу засуджений вже через рік (максимум три) зможе повернутися до зайняття певною діяльністю або обійняти посаду, за допомогою якої вчинив злочин. Це навряд чи сприятиме зниженню рівня злочинності у господарській сфері та може повністю нівелювати превентивну функцію покарання. Нагадаємо, що, наприклад, за чинною частиною третьою статті 212 КК України у разі несплати податків, зборів (обов’язкових платежів) в особливо великих розмірах засуджена особа повинна відбути основне покарання у виді позбавлення волі строком від п’яти до десяти років і тільки після цього додаткове покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю, оскільки строк додаткового покарання обчислюється з моменту відбуття основного. 

Отже, доцільно переглянути строки цього виду покарання у бік збільшення, особливо враховуючи, що більшість господарських злочинів вчинюється з використанням певної посади або пов’язані зі здійсненням певної діяльності.

Щодо виключення статей 202, 203, 207, 208, 214, 215, 217, 218, 220, 221, 223, 225, 226, 228, 234 і 235

Навряд чи можна погодитися із повною декриміналізацією статей 203, 207, 214, 218, 220, 221, 223 та 228 КК України шляхом "переведення" передбачених ними діянь у "статус" адміністративних проступків (статті 164-16, 162-3, 166-17, 164-15, 166-16, 163, 166-18 та 166-15 КУпАП). У першу чергу такий підхід пов'язаний із наявністю у вказаних статтях КК України, які пропонується виключити із цього Кодексу, таких кваліфікованих та особливо кваліфікованих ознак, як-от: вчинення діяння у значному, великому чи особливо великому розмірі; якщо таке діяння заподіяло велику матеріальну шкоду; з використанням службового становища. Тобто, таким чином законодавець наразі визнає підвищену суспільну небезпечність вказаних діянь, які вчинені за таких кваліфікуючих ознак.

У свою чергу, при внесення змін до КУпАП, законопроект або механічно відтворює зазначені кваліфікуючі ознаки (наприклад, стаття 162-1 "Ухилення від повернення валютної виручки в іноземній валюті) або взагалі відмовляється від цих ознак, які наразі визнаються кримінально караними (наприклад, стаття 166-18 "Примушування до антиконкурентних узгоджених дій"). При цьому у законопроектом не враховано, що чинний КУпАП не оперує такими кваліфікуючими ознаками, як вчинення діяння із заподіянням шкоди (одержанням вигоди) в особливо великому розмірі або ж з використанням службового становища. І це цілком виправдано, адже вчинення діяння за таких обставин свідчить про наявність у ньому ознак суспільної небезпеки, а отже в силу вимог статті 11 КК України, має визнаватися злочином, а не адміністративним проступком. 

На підставі викладеного вважаємо, що перелік статей КК України, які законопроектом пропонується вилучити, підлягає повторному концептуальному перегляду. Загалом, на наш погляд, декриміналізації мають зазнати лише діяння, передбачені статтями 207, 214, 218, 220, 221, 223, 228, 234 КК України, які не містять кваліфікованих та особливо кваліфікованих ознак.
До статті 12

Частиною шостою статті 12 КК України (у редакції законопроекту) встановлюється правило визначення ступені тяжкості злочину, за вчинення якого передбачене основне покарання у виді штрафу та позбавлення волі “одночасно”. Це формулювання є невдалим. За один злочин може бути призначено лише одне основне покарання, передбачене в санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини цього Кодексу (частина четверта статті 52 КК України).

До статті 53

1. Невиправданим, на наш погляд, є скорочення терміну розстрочки виплати певними частинами штрафу з трьох років  до шести місяців (частина четверта статті 53 КК України). Враховуючи положення законопроекту щодо різкого збільшення розмірів вказаного виду покарання ці строки, навпаки, повинні бути збільшені. У протилежному випадку може скластися ситуація, за якої до більшості засуджених до покарання у виді штрафу через неможливість його сплати у такі короткі строки суд буде вимушений у порядку заміни застосовувати такий вид покарання, як позбавлення волі.

2. Проблематичною виглядає і пропозиція законопроекту щодо порядку заміни штрафу покаранням у виді громадських робіт із розрахунку: одна година громадських робіт за один установлений законодавством неоподатковуваний мінімум доходів громадян (частина п'ята статті 53 КК України). Це обумовлено тим, що відповідно до частини другої статті 56 КК України громадські роботи встановлюються на строк від шістдесяти до двохсот сорока годин. Із урахуванням того, що така заміна буде можлива щодо штрафу у розмірі аж до трьох тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, однаковий строк виправних робіт, що становитиме двісті сорок годин, будуть відбувати особи, яким суд призначив штраф у розмірі як двісті сорок, так і три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян (4080 грн. та 51000 грн. відповідно). 

До статті 69

Дещо сумнівною, на наш погляд, є пропонована редакція частини другої статті 69 КК України, якою фактично скасовується право суду (за відповідних обставин) не призначати додаткове покарання, передбачене в санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини цього Кодексу як обов'язкове. Зокрема, таке обмеження стосується випадків, коли основним видом покарання є штраф у розмірі понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. 

При цьому, відповідно до приписів законопроекту, обов'язковим додатковим покаранням у таких випадках, як правило, визнається позбавлення права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на певний строк. Тобто, у разі прийняття зазначених змін, коли основним видом покарання відповідно до санкції тієї чи іншої статті КК України буде обмеження волі, позбавлення волі та інші види покарань (окрім штрафу), суд матиме право не застосовувати додаткове покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на певний строк (наприклад, за вчинення злочинів, передбачених статтями 150 "Експлуатація дітей", 156 "Розбещення неповнолітніх" КК України та ін.). Натомість якщо таким видом покарання буде штраф відповідного розміру, суд, навіть за наявності обставин, що істотно знижують ступінь тяжкості вчиненого злочину, не зможе призначити більш м'яке покарання. 

До статті 201

Законопроектом пропонується виключити з диспозиції статті 201 КК такий предмет контрабанди, як товари (у тому числі стратегічно важливі сировинні товари та історичні цінності), внаслідок чого кримінальна відповідальність за контрабанду наступатиме лише за незаконне переміщення через митний кордон України предметів, що вилучені з цивільного обігу, незалежно від їх вартості. 

Зазначена пропозиція виглядає сумнівною та недостатньо обґрунтованою, оскільки пояснювальна записка до законопроекту не містить жодних кримінологічних та статистичних обґрунтувань таких законодавчих нововведень. Практика сьогодення свідчить про те, що найбільш поширеними проявами контрабанди є незаконне переміщення через митний кордон України таких товарів, як автомобілі, сільськогосподарська продукція, продукти широкого вжитку, дорогоцінні метали, оргтехніка та ін., тобто саме тих товарів, які пропонується виключити з переліку предметів такого злочину, як контрабанда.

Разом з тим, законопроектом пропонується посилити адміністративну відповідальність за незаконне переміщення вказаних товарів через митний кордон України поза митним контролем або з приковуванням від митного контролю, встановивши при цьому більш жорсткі санкції статей 351 та 352 МК України. Але певна невизначеність цих санкцій ("штраф у розмірі ста відсотків вартості цих товарів...") на практиці ускладнить визначення розміру штрафу, а у деяких випадках унеможливить його стягнення. Тому запропоновані зміни призведуть до значного звуження об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого статтею 201 КК, що, з одного боку, дозволить значній кількості правопорушників уникнути кримінальної відповідальності за вчинення контрабандних дій, а з іншого – знизить гарантії законності застосування відповідних санкцій, оскільки передбачені МК України процедури притягнення до відповідальності, розгляду справ та застосування стягнень містять значно менше таких гарантій, аніж процедури реалізації кримінальної відповідальності, передбачені КПК України.

До статей 199, 200, 203-1–206, 209, 209-1, 212–213, 216, 219, 222, 222-1, 223-1–224, 227, 229, 231–233, 365-1, 365-2, 368-3, 368-4

1. Необґрунтованим та невиправданим, на наш погляд, є підхід законопроекту щодо відмови від усіх інших видів покарань (крім позбавлення волі), які наразі передбачені санкціями вказаних статей КК України, та заміну їх єдиним видом покарання – штрафом. Більшість чинних статей КК України, які законопроектом пропонується змінити, за вчинення тих чи інших діянь, окрім позбавлення волі, передбачають альтернативні види основного покарання, як-от: штраф, громадські роботи, виправні роботи та обмеження волі. Тому суд, враховуючи ступінь тяжкості вчиненого злочину, особу винного, обставини, що пом'якшують та обтяжують покарання, має змогу обрати найбільш оптимальний вид покарання за вчинення конкретного злочину. Натомість, законопроектом пропонується обмежити суд у такому виборі, поставивши його в рамки лише відповідних розмірів штрафу. При цьому, як уже вказувалося вище, замінити вказаний вид покарання можливо буде лише громадськими роботами (якщо розмір штрафу не перевищує трьох тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян), або у більшості випадків – позбавленням волі. 

У такому випадку логічно постає питання: навіщо на законодавчому рівні у низці санкцій статей Особливої частини КК України відмовлятися від покарання у виді позбавлення волі, якщо запропоновані розміри штрафів у більшості випадків тягнутимуть за собою неможливість їх сплатити, а отже, заміну цього виду покарання лише позбавленням волі (а не виправними роботами, громадськими роботами чи обмеженням волі, які застосовуються наразі)?

2. У законопроекті за вчинення злочину, передбаченого статтею 199 КК України (виготовлення, зберігання, придбання, перевезення, пересилання, ввезення в Україну з метою збуту або збут підроблених грошей, державних цінних паперів чи білетів державної лотереї), пропонується встановити єдиний вид покарання – штраф, передбачивши, що максимально можливий розмір покарання за вчинення цього злочину становить тридцять п'ять тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. Разом з тим, одним з об'єктів, на який спрямовано це суспільно небезпечне діяння, є економічна безпека держави, а встановлення відповідальності за такі злочини випливає з міжнародних зобов'язань України. 

На нашу думку, встановлювати покарання за цей злочин виключно у виді штрафу є необґрунтованим. Окремо слід звернути увагу на зарубіжний досвід криміналізації діянь, що посягають на відносини у сфері господарської діяльності. Наприклад, за виготовлення підроблених польських чи іноземних грошових знаків статтею 310 КК Республіки Польща передбачено покарання у виді позбавлення волі на строк від п’яти до двадцяти п’яти років.

Так само сумнівною виглядає відмова від будь-яких альтернативних основних покарань окрім штрафу і у статті 200 КК.  Злочин, передбачений цією статтею, окрім іншого є створенням знарядь, які використовуються для вчинення злочинів проти власності (зокрема, крадіжок і шахрайств), і це має враховуватись при визначенні видів покарань за цей злочин.

3. Дещо нелогічною виглядає пропозиція щодо внесення змін до статей 203-1 та 213 КК України із одночасним вилученням із цього Кодексу статті 202 "Порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг", яка, по суті, є загальною щодо статті 213. Аналогічне зауваження стосується змін до статті 203-2 КК України "Зайняття гральним бізнесом" та виключення статті 203 вказаного Кодексу, відповідно до якої кримінально-караним наразі визнається зайняття забороненими видами господарської діяльності (при цьому слід зважати і на те, що статистика свідчить про наявність досить значної кількості злочинів, передбачених цією статтею).

На наш погляд, декриміналізація загальної норми, як правило, має провадитися одночасно з декриміналізацією відповідних спеціальних норм, тим більше у сфері господарської діяльності, де досить важко встановити, який вид незаконної господарської діяльності є більш, а який - менш суспільно небезпечним (наприклад, зайняття гральним бізнесом чи виготовлення забороненої відеопродукції).

4. Сумнівними є положення законопроекту щодо встановлення покарання  у виді штрафу за окремі злочини, якщо вони були вчинені за таких кваліфікованих або особливо кваліфікованих ознак, як вчинення діянь, що становлять загрозу для життя і здоров'я людей, або з погрозою вбивства чи заподіяння тяжких тілесних ушкоджень, або поєднаних з насильством, що не є небезпечним для життя і здоров'я (частина третя статті 204, частини друга, третя статті 205, частини друга, третя статті 206 КК України та ін.).

Встановлення однакового виду покарання (штрафу) для всіх зазначених вище ознак, наявність яких у будь-якому випадку повинна обтяжувати покарання, не узгоджується з усталеними принципами кримінального права. У першу чергу це стосується принципу пропорційності покарання вчиненому діянню. Навряд чи таку пропорційність можна забезпечити лише шляхом відповідного "маневрування" у межах розміру такого виду покарання, як штраф, особливо якщо вчинення злочину поєднується із застосуванням насильства щодо людини.

Крім того, зазначені обтяжуючі обставини для інших видів злочинів (окрім злочинів у сфері господарської діяльності), як правило, тягнуть за собою призначення таких видів покарань, як обмеження волі або позбавлення волі на певний строк (частина друга статті 157 "Перешкоджання здійсненню виборчого права або права брати участь у референдумі, роботі виборчої комісії або комісії з референдуму чи діяльності офіційного спостерігача", частина друга статті 160 "Порушення недоторканності житла" КК України тощо).

5. Законопроектом пропонується пом’якшити покарання, передбачені у статтях 364-1, 365-1, 365-2, 368-3, 368-4 КК України. Згадані статті було включено до КК України Законом України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо відповідальності за корупційні правопорушення" від 7 квітня 2011 року № 3207-VI як складову антикорупційної реформи вітчизняного законодавства. Зважаючи на високий рівень розповсюдження корупції в України необґрунтованими виглядають пропозиції, спрямовані на суттєве пом'якшення кримінальної відповідальності за вчинення злочинів у цій сфері. Крім того, Закон, яким було внесено зазначені зміни до КК України, набрав чинності 1 липня 2011 року і судами України ще не сформовано сталу судову практику розгляду цієї категорії справ. Тому вважаємо внесення змін до щойно прийнятих положень кримінального законодавства передчасним і невиправданим.

	Керівник Головного управління 

                            В. І. Борденюк

	

	Вик. В. П. Попович, Ю.П. Матєров, О.П. Петриненко
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