До реєстр. № 9221
(друге читання)

Зауваження

до проекту Закону України 

"Про внесення змін до деяких законодавчих актів України

(щодо гуманізації відповідальності за правопорушення 

у сфері господарської діяльності та службової діяльності)"
(реєстраційний № 9221) 

У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений Комітетом з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності до другого читання  зазначений законопроект, з приводу якого висловлюється таке.

Аналіз тексту проекту свідчить, що ним пропонується змістовно-масштабне коригування законодавства України у сфері відповідальності за правопорушення у сфері господарської та службової діяльності шляхом внесення змін до Кримінально-процесуального кодексу України (далі – КПК), Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), Кримінального кодексу України (далі – КК), Митного кодексу України (далі – МК), Кримінально-виконавчого кодексу України (далі – КВК), Закону України "Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинних шляхом, або фінансуванню тероризму" і Закону України "Про міліцію". Подібний перегляд і вдосконалення  чинного законодавств, а особливо важливі та визначальні пропозиції, якими є, зокрема зміни до КК і КУпАП, мають ґрунтуватися на ретельно опрацьованій науково обґрунтованій концепції, що обумовлювалася би реальними потребами існуючої практики.

Не заперечуючи ідеї доцільності осучаснення кримінально-правової політики в Україні та необхідності обговорення у парламенті відповідних нововведень у контексті комплексного проведення відповідних реформ, спрямованих на євроінтеграцію, вважаємо за необхідне (в результаті вивчення в межах відведеного часу) звернути увагу на вади законопроекту техніко-юридичного характеру. Адже попри слушні застереження, висловлені Науково-експертним управлінням, Верховною Радою України вже схвалено концепцію розробленого законопроекту.
Як відомо, суб’єктом законодавчої ініціативи – Президентом України В.Януковичем, визначено цей законопроект як невідкладний, що обумовлює його позачерговий розгляд у парламенті. Натомість Регламент Верховної Ради України не ототожнює позачерговість розгляду законопроекту з невідкладністю його прийняття як закону та вимагає додержання відповідних процедур, що спрямовані на забезпечення якості закону.
У зв’язку з цим, з точки зору вимог юридичної техніки, логіки та взаємоузгодженості окремих положень у кодифікованих актах варто звернути увагу на такі недоліки цього проекту.
Загальні зауваження
1. Як вбачається з обсягу та характеру змін, запропонованих у законопроекті, його назва не відповідає змістові.

Зокрема, це стосується запропонованих змін до КПК 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), застосування, скасування і зміни запобіжних заходів (стаття 165), а також змін до КВК і закону про міліцію. Принагідно звернути увагу, що зміни до КПК мають універсальний характер, а тому не можуть поширюватися лише на злочини у сфері господарської діяльності. 

Наприклад, згідно з останньою частиною нової редакції статті 165 КПК у справах про злочини, за які передбачено основне покарання у виді штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, до підозрюваного, обвинуваченого, підсудного може бути застосовано запобіжний захід лише у вигляді застави або взяття під варту. Таке обмеження не враховує існуючих особливостей, що передбачені КПК і пов’язані із застосуванням запобіжних заходів до неповнолітніх. 

Очевидно, назва законопроекту мала б бути дещо іншою.
2. Окремі положення законопроекту не відповідають його задекларованій меті - гуманізації відповідальності.

Так, наприклад, існуюча редакція частини п'ятої статті 53 КК дозволяє заміну штрафу лише громадськими  або виправними роботами. При цьому заміна штрафу виправними роботами проводиться із розрахунку один місяць виправних робіт за чотири встановлених законодавством неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, але на строк не більше двох років. Нова ж редакція цієї частини встановлює імперативний порядок  (у поєднанні з редакцією статті 410 КПК) заміни судом несплаченої суми штрафу позбавленням волі  строком аж до дванадцяти років. Зважаючи на існуючу класифікацію видів кримінального покарання, визначену статтею 51 КК, за якою штраф є найм’якішим видом покарання, навряд чи заміну штрафу позбавленням волі можна вважати пом’якшенням покарання, тобто – гуманізацією кримінальної відповідальності.
Реалізацію запропонованих положень частини п'ятої статті 53 КК варто розглянути у поєднанні із законодавчою логікою, що міститься у пункті 2 Прикінцевих та перехідних положень проекту. Так, за проектом  заміна позбавлення волі штрафом і навпаки (можливо, розробники проекту замість позбавлення волі мали на увазі інший вид покарання - обмеження волі?) відбуватиметься поза волею засудженої особи. Адже у разі несплати штрафу суд за правилами частини п’ятої статті 53 КК знову замінить штраф на позбавлення волі. Такий механізм навіть заради наповнення державного бюджету виглядає з точки зору законодавчої логіки дещо провокаційним з позицій засуджених осіб, які підпадуть під дію майбутнього закону.
На відміну від існуючого порядку (за частиною п’ятою статті 53 КК «суд може замінити…») імперативний механізм заміни одного виду покарання іншим може виявитися нездійсненним стосовно осіб, які не мають фінансових можливостей чи майна для сплати штрафу, а також неповнолітніх, які не мають власних джерел доходів.

Якщо ж ці новації застосовувати за правилами нової редакції статті 410 КПК – «суддею суду, який постановив вирок» (нині ж – судом за місцем виконання вироку), то підсудність не буде універсальною, оскільки за чинним КПК новий вирок може постановити й апеляційна інстанція, а касаційна може вирок змінити.

До того ж ані положення статті 53 КК, ані положення статті 410 КПК не передбачають порядку заміни позбавлення волі штрафом. Спроба ж усунення цієї прогалини шляхом формулювання пункту 2 у розділі VII «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту є неприйнятною з огляду на вимоги законодавчої техніки та принцип повноти законодавчого регулювання.

Ці зауваження цілком доречні також і до змін, запропонованих до частини першої статті 414 КПК.

Крім того, за редакцією частини другої статті 53 КК проекту "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".
За такого підходу, який створює плутанину між різними правовими інститутами відповідних галузей права та водночас суперечить цивільно-правовим засадам відшкодування майнової шкоди, при визначенні розміру можливого штрафу суд не буде обмежений нічим і призначений вироком штраф може сягати багатомільйонних сум. Подібна логіка може призвести до ситуацій, коли 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 зв’язку з цим пропонуємо текст частини другої статті 53 викласти в такій редакції:

“2. Розмір штрафу, передбачений у статтях цього  Кодексу, не може бути нижчим від тридцяти та вищим від тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. У виняткових випадках статтями Особливої частини цього Кодексу може бути встановлено більш високий максимальний розмір штрафу. Суд визначає розмір штрафу у встановлених законом межах залежно від тяжкості вчиненого злочину та з урахуванням майнового стану винного”.
При цьому, з метою забезпечення вимог частини другої статті 61 Конституції України та відповідних положень Загальної частини КК (щодо індивідуального характеру відповідальності та покарання), у санкціях статей Особливої частини КК мають міститися альтернативні види покарань, пропорційні ступеню тяжкості злочину. Тобто, необхідно відмовитися від ідеї наявності у санкції диспозиції лише такого виду покарання, як штраф (ч. 2 і 3 ст. 199, ч. 3 ст. 212, ч. 3 ст. 224, ч. 2 ст. 233, ч. 2 ст. 364-1, ч. 2 ст. 365-1, ч. 3 ст. 365-2, ч. 4 ст. 368-3, ч. 4 ст. 368-4 КК за проектом). Інакше за такого законодавчого підходу шляхом механічної заміни одного виду покарання іншим у санкціях зазначених статей КК України відбудеться пом’якшення відповідальності за тяжкі та особливо тяжкі злочини, внаслідок чого буде проведено приховану амністію всупереч вимогам Закону України «Про застосування амністії в Україні» за ознакою віднесення злочину до господарської сфери.

Адже в основі «стандартної» амністії лежить принцип гуманності, що у законодавчий спосіб поширюється на ту чи іншу категорію осіб, безвідносно до того в якому секторі (публічному чи приватному) було вчинено ними злочин. Передбачена ж проектом, по суті, «прихована» амністія пропонує елементи дискримінації щодо захисту відповідних форм власності кримінально-правовими засобами у приватному та публічному секторах, у тому числі й щодо корупційних складів злочинів (ч. 2 ст. 364-1, ч. 2 ст. 365-1, ч. 3 ст. 365-2, ч. 4 ст. 368-3, ч. 4 ст. 368-4 КК), які з’явилися у КК і набрали чинності з  1  липня  2011  року на виконання міжнародних зобов’язань, взятих Україною перед Радою Європи. 
Варто нагадати, що зазначені статті було включено до КК 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. У зв’язку з цим необґрунтованими виглядають пропозиції, спрямовані на суттєве пом'якшення кримінальної відповідальності за вчинення злочинів у сфері запобігання корупції.
Подібна законодавча непослідовність свідчить про те, що розробники законопроекту або забули про нещодавні зміни до КК, свідомо нехтуючи принципом виконання міжнародних зобов’язань, або намагаються виправити свою ж помилку, якої припустилися при розробці антикорупційного законодавства.
Вважаємо внесення змін до щойно прийнятих положень кримінального законодавства передчасним і невиправданим, тим більше, за цими статтями КК ще не сформовано сталої судової практики.
3. У змісті деяких положень та механізмах їх реалізації проглядаються елементи дискримінації, спрямовані на встановлення певних преференцій для громадян за ознакою майнового стану, що всупереч вимогам статті 24 Конституції України ставить їх у нерівне становище перед законом. Принаймні це стосується максимального розміру застави, фактичного розміру штрафу, що має дорівнювати розміру завданої шкоди, запровадження нового інституту – заміни невідбутої частини строку позбавлення волі штрафом тощо. При цьому проблема розбалансованості розмірів штрафів у Кодексі України про адміністративні правопорушення і Кримінальному кодексі України залишається невирішеною, а законопроектом її ще більше актуалізовано.
4. Судячи з пояснювальної записки до законопроекту та ідеології, якою пронизано законопроект, завдяки ефективній діяльності відповідних контролюючих, правоохоронних органів і судів на основі оновленого законодавства очікуються значні додаткові надходження до Державного бюджету України. Однак відповідних розрахунків всупереч вимогам Регламенту Верховної Ради України до законопроекту не надано. 
Крім того, зміст пункту 1 Прикінцевих та перехідних положень проекту, згідно з яким цей законопроект як закон має набрати чинності через один місяць з дня його опублікування, суперечить вимогам частини третьої статті 27 Бюджетного кодексу України.
Щодо Кримінального кодексу України
1. Запропонований новою редакцією статті 12 КК підхід щодо класифікації злочинів є хибним, оскільки новим критерієм для диференціації тяжкості злочинів взято штраф як основне покарання, законодавчо визначена нижня та верхня межа якого апріорі не здатна віддзеркалити ступінь тяжкості злочину (принаймні, некорисливого) та бути тим юридичним мірилом, що є дійсним еквівалентом певного строку позбавлення волі. Саме це підтверджено змістом частини шостої цієї статті, яким приховано новий по суті «революційний» механізм обрахування та призначення судом відповідного розміру штрафу.

За такого підходу відповідні зміни мали б бути внесені і до статті 51 КК, однак розробники проекту таких змін не запропонували. 
Передбачений у частині п’ятій статті 53 КК «універсальний арифметичний алгоритм», а саме – «один день позбавлення волі за вісім неоподатковуваних мінімумів доходів громадян», що має використовуватися судом при заміні несплаченої суми штрафу позбавленням волі на певний строк і навпаки, навіть при проведенні нескладних математичних обрахунків, є недосконалим. Принаймні, якщо обрахувати за запропонованою формулою, виходячи із верхньої межі штрафу як основного покарання у санкції статті Особливої частини КК, що за логікою статті 12 КК має співвідноситися із верхньою межею позбавлення волі для відповідної категорії злочинів, то при заміні цієї суми штрафу певним строком позбавлення волі останній буде значно меншим, порівняно з верхньою межею нинішньої санкції.
Загалом же зміни, передбачені проектом до статей 12, 53, 69, 89 КК повністю руйнують логіку класифікації злочинів та усталену систему призначення кримінального покарання, що нині відповідає вимогам статті 61 Конституції України.
2. Зміни, запропоновані до статей  200, 201 і 365 КК, на наш погляд, є необґрунтованими.

Так, проектом за вчинення злочину, передбаченого статтею 200  КК України (незаконні дії з документами на переказ, платіжними картками та іншими засобами доступу до банківських рахунків обладнанням для їх виготовлення), пропонується встановити єдиний вид покарання – штраф. Внаслідок подібних законодавчих змін відбудеться пом’якшення відповідальності за ці злочини, незважаючи на важливість об'єкта його вчинення. Адже  злочини, передбачені статтею 200 КК, зазвичай вчиняються з метою створення знарядь, які використовуються для вчинення злочинів проти власності.

До того ж за таких радикальних змін у видах та розмірах покарання, територія України (порівняно із санкціями інших країн) стає більш привабливою для вчинення у межах її юрисдикції іноземцями та особами без громадянства суспільно небезпечних діянь, передбачених статтею  200 КК. 
Як вбачається із нової редакції статті 201 КК, запропоновані зміни призведуть до значного звуження ознак об’єктивної сторони складу злочину, У зв’язку з цим деякі контрабандні діяння буде частково декриміналізовано, і вони за логікою розробників проекту каратимуться за статтями 351 і 352 Митного кодексу України.

На відміну ж від КПК, який передбачає відповідні (більш ефективні для особи) гарантії законності застосування відповідних кримінально-правових санкцій, Митний кодекс України містить значно менше таких гарантій, зважаючи на спрощені процедури притягнення до адміністративної відповідальності за адміністративну контрабанду. Отже, відбудеться звуження змісту існуючих гарантій, що може бути розцінено як нехтування вимогами статті 22 Конституції України. 

Крім того, зміни до статті 201 КК та статей 351 і 352 МК мають бути узгодженими з положеннями законопроекту №8130-д, який 3 листопада 2011 року Верховною Радою України прийнято як закон. 

Запропоноване ж проектом скасування відповідальності за злочини, передбачені, зокрема, статтею 365 КК шляхом її виключення із кодексу та одночасне запровадження її аналогу шляхом доповнення статтею 365-3 КК по суті є новою технологією, що не враховує вимог усталеної законодавчої техніки. Подібні новації можуть призвести до неоднозначного розуміння та практичної реалізації законодавчих змін. До того ж із змісту статі 364 КК (примітка) не пропонується вилучити посилання на статтю 365 КК, а також не враховано, що подібні ознаки цієї статті, які підпадають під  декриміналізацію, залишилися в чинній редакції статті 365-1 КК, яка передбачає схожу відповідальність за перевищення повноважень службовою особою юридичної особи приватного права незалежно від організаційно-правової форми.
У зв’язку з цим, суто з точки зору законодавчої техніки можна було б статтю 365 викласти у новій редакції, або ж статті 365-3 присвоїти іншу нумерацію – 364-2, за умови суттєвої відмінності ознак об’єктивної сторони злочину, порівняно із  статтею 365.

Це саме стосується змін щодо визначення істотної шкоди та тяжких наслідків до примітки статі 364 КК, які пропонуються всупереч вимогам статті 116 Регламенту Верховної Ради України.

3. Нова редакція частини третьої статті 88 КК у частині звільнення від покарання не узгоджується з положеннями статті 74 цього ж Кодексу.

4. Інститути погашення та дострокового зняття судимості (статті 89-91 КК) буде штучно застосовано до осіб, яким суд відповідно до пункту 2 Прикінцевих та перехідних положень проекту замінить позбавлення волі штрафом.

Щодо Кодексу України про адміністративні правопорушення
1. Розробниками проекту запропоновано суттєву декриміналізацію діянь у сфері господарської діяльності шляхом механічного переміщення деяких статей КК до КУпАП. На перший погляд, може скластися враження, що це викликано необхідністю виправлення помилки, яка виникла після набуття чинності Господарським кодексом України (після 1 січня 2004 року), оскільки новий КК був прийнятий ще у 2001 році і набрав чинності з 1 вересня 2001 року. Однак деякі статті та відповідні склади злочинів, що пропонується декриміналізувати, у 2008 році вже під час дії Господарського кодексу України були удосконалені парламентом. Зокрема, Законом України «Про внесення змін до Кримінального та Кримінально-процесуального кодексів України щодо гуманізації кримінальної відповідальності» від 15 квітня 2008 року № 270-VI було внесено відповідні зміни до статей 207, 215, 218, 220, 221 і 228 КК, а Законом України від 25 грудня 2008 року № 801-VI – до статей 202 і 223 КК. Питання ж щодо вилучення цих статей із КК у зв’язку із втратою чи зміною ступеню суспільної небезпеки відповідних діянь не порушувалося.

Отже, якщо здійснені у 2008 році законодавчі кроки були, в принципі, послідовними, то ідея декриміналізації у запропонований проектом спосіб є сумнівною з точки зору вибіркової ревізії кримінально-правових норм.  Принаймні, обсяг і зміст адміністративно-правових заходів та спрощений за процедурою порядок провадження адміністративних справ так само не здатен убезпечити громадян і юридичних осіб – суб’єктів господарювання від зловживань з боку представників правоохоронних органів. А тому зазначені у пояснювальній записці причини та задекларовані цілі прийняття законопроекту навряд чи будуть досягнуті.
Зокрема, згідно з пояснювальною запискою до законопроекту необхідність його  прийняття «обумовлена тим, що надмірне втручання правоохоронних органів у діяльність господарюючих суб’єктів створює істотні перешкоди для реалізації конституційно закріпленого права громадян на зайняття підприємницькою діяльністю. Вітчизняне законодавство характеризується необґрунтовано завищеним рівнем криміналізації правопорушень у сфері господарської діяльності, що є  перепоною для розвитку підприємництва, а також виступає причиною недоотримання Державним бюджетом України належного відшкодування шкоди, завданої протиправними діями у зазначеній сфері.

Крім того, непоодинокими є випадки зловживань правоохоронними органами під час притягнення підприємців до кримінальної відповідальності, що має наслідком погіршення інвестиційного клімату в державі і зниження підприємницької активності населення».

Зазначене розробниками проекту підґрунтя для вироблення запропонованої ідеології не враховує того, що окрім функції покарання, кримінальне право виконує також функцію профілактики злочинів.
2. Суттєвим недоліком у відповідних диспозиціях нових статей КУпАП 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 – 166-17); значний розмір (стаття 163). Те ж саме стосується і такої кваліфікуючої ознаки, як використання службового становища (стаття 166-15). Введення в обіг у такий механічний спосіб додаткових ознак адміністративних правопорушень зруйнує усталену законодавчу логіку та техніку щодо змісту юридичної конструкції ознак об’єктивної сторони статей Особливої частини КУпАП, тим самим ускладнить розмежування адміністративних правопорушень і злочинів, передбачених КК та створить небажану конкуренцію. Інакше кажучи, використання кваліфікуючих ознак у побудові диспозиції адміністративного порушення є неприйнятним.

3. Запропонована редакція статті 164 КУпАП має складну юридичну конструкцію, а диспозиція частини першої 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). При цьому за диспозицією частини другої зазначеної статті склад більш суспільно небезпечного порушення матиме місце, якщо вчинення зазначених діянь було пов’язано з отриманням доходу у великих розмірах.
Водночас КУпАП містить інші статті, в яких передбачено адміністративну відповідальність за здійснення певних видів господарської діяльності без ліцензій або відповідного дозвільного документу. Так, статтями 133-2, 145, 146, 156, 163-7, 166-8 цього Кодексу передбачено адміністративну відповідальність за здійснення господарської діяльності без отримання ліцензії, а статтями 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 передбачено адміністративну відповідальність за здійснення такої діяльності без відповідного дозвільного документа. 
Відтак, ознаки складів адміністративних правопорушень, визначених зазначеними статтями, є спеціальними щодо складів правопорушень, передбачених статтею 164 КУпАП. У разі остаточного схвалення парламентом запропонованих змін може виникнути ситуація, коли нижня і верхня межа санкції за вчинення більш суспільно небезпечних адміністративних правопорушень можуть бути меншими, порівняно із санкціями за правопорушення з меншим ступенем суспільної небезпеки.
За наявності такої кількості спеціальних складів правопорушень щодо правопорушень, визначених статтею 164 КУпАП, за відсутності чіткої уяви в тих чи інших особливостях об’єкта та суб’єктах  посягання, закладаються умови для порушення конституційного положення, згідно з яким ніхто не може бути двічі притягнений до юридичної відповідальності одного виду за одне й те саме правопорушення (стаття 61).

Варто також врахувати, що існуюча вітчизняна адміністративно-правова доктрина, на якій ґрунтуються приписи Загальної частини КУпАП, не передбачає ні юридичну особу як суб’єкта адміністративного правопорушення, ні поряд із посадовою особою ще і «службову особу»  (диспозиції статей 162-1, 164-15, 166-16 і 166-17 КУпАП), ні новацій в санкціях стосовно конфіскації, зокрема, щодо «грошей» (стаття 164 КУпАП) тощо. 
Відтак, запропоновані зміни до КУпАП є несистемними, а існуючий механізм адміністративного провадження унеможливить своєчасне виявлення факту та обставин вчинення правопорушення, а також доказування вини у контексті реалізації положень статті 245 КУпАП. Насамперед це стосуватиметься тих нових складів адміністративних порушень, де наявність ознак об’єктивної сторони колишнього злочинного діяння виявлялася та фіксувалася за допомогою оперативно-розшукових заходів. Згідно ж із Законом України «Про оперативно-розшукову діяльність» оперативно-розшукові заходи не можуть застосовуватися до діянь, що є адміністративними порушеннями. Зокрема, це стосуватиметься порушень, передбачених статтею 162-2 (незаконне відкриття або використання за межами України валютних рахунків) та статтею 166-16 (незаконні дії у разі банкрутства).
Крім того, запропоноване коригування частини першої статті 255 призведе до руйнації концепції цієї статті. 
4. Відповідно до нині існуючої редакції частини першої статті 265 «Вилучені речі і документи зберігаються до розгляду справи про адміністративне правопорушення у місцях, що їх визначають органи (посадові особи), яким надано право провадити вилучення речей і документів, а після розгляду справи, залежно від результатів її розгляду, їх у встановленому порядку конфіскують, або повертають володільцеві, або знищують, а при оплатному вилученні речей – реалізують». Розробниками проекту пропонується слова «у місцях, що їх визначають органи (посадові особи), яким надано право провадити вилучення речей і документів» замінити словами «у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України за погодженням із Державною судовою адміністрацією України». Однак подібне погодження актів Уряду не випливає із положень статті 117 Конституції України та Закону України «Про Кабінет Міністрів України».

Щодо Кримінально-процесуального кодексу України
1. Проектом вносяться зміни до статті 106 КПК України (затримання органом дізнання підозрюваного у вчиненні злочину), які полягають в тому, що орган дізнання вправі також затримати особу, підозрювану у вчиненні злочину, за який передбачено покарання у виді штрафу понад 3 000 неоподатковуваним мінімумів доходів громадян, виключно у випадку, якщо підозрюваний не виконав обов`язки, пов`язані із застосуванням до нього запобіжного заходу, або не виконав у встановленому законом порядку вимог щодо внесення коштів як застави та надання документа, що це підтверджує.

На нашу думку, такі пропозиції є неприйнятними з таких міркувань. 

По-перше, відповідно до частини першої цієї статті орган дізнання вправі затримувати особу, підозрювану у вчиненні злочину, за який може бути призначено покарання у вигляді позбавлення волі лише за наявності підстав, зазначених в КПК України. Таким чином, запропоновані положення погіршують становище підозрюваного і розширюють перелік підстав, за яких він може бути затриманий (стаття 22 Конституції України).

По-друге, запропоноване не відповідає назві статті, оскільки у назві йдеться про затримання у вчиненні злочину, а у пропозиціях – про затримання у разі невиконання певних обов`язків.

По-третє, у чинній статті 106 КПК України йдеться про процесуальне  затримання підозрюваного, а у пропозиціях – фактично про заміну запобіжного заходу.

2. Проектом пропонується викласти у новій редакції статтю 154-1, яка передбачає порядок застосування та розмір застави.

Запропонована редакція викликає такі зауваження. 

По-перше, у контексті задекларованої «гуманізації» дещо спірним виглядає збільшення розміру застави за злочини невеликої або середньої тяжкості (нині ​ не менше 50 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, відповідно до проекту – від 300 до 1000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян).

По-друге, частиною четвертою передбачено, що за вчинення особливо тяжкого злочину застава стягується в розмірі до 17 000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. При цьому частиною п`ятою передбачено, що «у виключних випадках» суд може установити заставу у розмірі, який перевищує 17 000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. На нашу думку, оскільки у проекті чітко не визначено, що саме розуміється «під виключними випадками», то суд на свій розсуд визначатиме такі випадки.  Проте, з нашої точки зору, це не відповідає статті 19 Конституції України та не враховує рішення Конституційного Суду України щодо правової визначеності та ясності правових норм.

До того ж це не враховує і самої концепції запропонованої редакції статті, в якій визначаються максимальні розміри застави (частина четверта). 

Навряд чи можна погодитися з пропозицією, передбаченою частиною одинадцятою статті 154-1 (в редакції проекту), відповідно до якої у разі якщо підозрюваний, обвинувачений, підсудний не виконують обов`язки, передбачені статтею 149-1 цього Кодексу (в редакції проекту), то вирішується питання про звернення застави в доход держави, а після цього знову слідчий  (суд) вирішує питання про застосування або ініціювання застосування стосовно підозрюваного (обвинуваченого, підсудного) запобіжного заходу у вигляді застави у більшому розмірі або іншого запобіжного заходу.  

На нашу думку, такий порядок не стримуватиме осіб, що вчиняють тяжкі або особливо тяжкі злочини, від подальшої неналежної поведінки.

Крім того, вважаємо більшість осіб буде неспроможна сплатити визначені суми грошових коштів в якості застави, а для заможних осіб – навпаки, зазначені суми можуть виявитися незначними і не відіграватимуть роль економічного чинника стримування від подальшої неналежної поведінки.

Цілком поділяємо думку Головного науково-експертного управління щодо сумнівності запровадження застави для осіб, які вчинили тяжкі та особливо тяжкі злочини, за які передбачено покарання у виді позбавлення волі від 10 років до довічного ув`язнення. 

3. Проектом запропонована нова редакція статті 165 КПК України, яка передбачає загальні положення щодо порядку застосування, скасування і зміни запобіжного заходу. Така редакція містить певні недоліки. 

Так, по-перше, у назві статті йдеться лише про порядок застосування, скасування і зміну запобіжного заходу, тоді як у тексті норми вже з’являються норми щодо обов`язків, передбачених статтею 149-1  (в редакції проекту). Таким чином, зміст норми значно ширший за назву статті. 

По-друге, частина шоста статті, в якій йдеться про застосування таких видів запобіжного заходу, як застава або взяття під варту, у справах про злочини, за які передбачено покарання у виді штрафу понад 3000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, взагалі не є предметом регулювання цієї норми, яка значною мірою передбачає суб`єктів застосування, скасування і зміни запобіжних заходів.  

4. Проектом викладається у новій редакції частина перша статті 155 КПК України, яка визначає взяття під варту. У новій редакції йдеться про застосування взяття під варту до підозрюваного, обвинуваченого, підсудного управах про злочини, за які передбачено покарання у виді штрафу в розмірі понад 3000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, у разі якщо він не виконав обов`язки, пов`язані з раніше застосованим до нього запобіжним заходом, у тому числі обов`язків, передбачених ст. 149-1 або не виконав вимог щодо внесення коштів як застави та надання документа, що це підтверджує. На нашу думку, з огляду на те, що взяття під варту застосовувалося лише у справах про злочини, за які законом передбачено покарання у виді позбавлення волі понад три роки, а у виключних випадках до трьох років, то запропоновані положення можуть бути визнані як погіршення становища осіб, до яких застосовуватиметься взяття під варту (стаття 22 Конституції України). 

Щодо Прикінцевих та перехідних положень проекту
З метою уникнення довільного тлумачення норм на практиці, оскільки редакція пункту 2 не визначає, ким саме закриватимуться справи та враховуючи те, що прикінцевими положеннями не унормовані питання щодо стану тих кримінальних справ, які знаходяться у суді, але ще не розглядалися. На нашу думку, у проекті доцільно було передбачити, що закриття справ стосовно осіб, які вчинили злочини, караність за які усувається цим законом і справи стосовно яких перебувають у провадженні судів, органів досудового слідства чи дізнання, здійснюється судом. Тим більше, що практика закриття справ судом у зв`язку з декриміналізацією певних діянь, гуманізацією кримінальної відповідальності та амністією вже була запроваджена з  прийняттям нової редакції Кримінального кодексу України від 5 квітня 2001, законів України від 15 квітня 2008 року N 270-VI, від 8 липня 2011 року  N 3680-VI.

З огляду на викладене можна дійти висновку, що обраний шлях і форма коригування гуманізації відповідальності у зазначених сферах діяльності, на нашу думку, неоптимальні, а запропоновані масштабні та численні зміни, на наш погляд, мають вигляд незавершено опрацьованих  новел матеріального права, зокрема Загальної та Особливої  частин КК. За своїм обсягом, змістом і характером  вони, в поєднанні з подібними процедурними механізмами реалізації, не зможуть, забезпечити задекларовані цілі (і, по суті, є не найкращою інтерпретацією російського досвіду). Ідеологія законопроекту та спосіб її нормативного втілення руйнують засадничі принципи вітчизняної кримінально-правової доктрини. 
Прийняття проекту як закону у такому вигляді,  за відсутності зважених концептуальних підходів не дасть  очікуваного ефекту, а, навпаки, призведе до порушення збалансованості, усталеності та системності регулювання чинного законодавства і регульованих  ним відносин. Оскільки замість використання простих, доступних і зважених системних пропозицій (з огляду на незавершений їх характер) використано інший підхід, за якого виникнуть внутрішні суперечності між положеннями закону із чинними нормами та з існуючими правовими доктринами, які суттєво ускладнять і водночас  послаблять  ефективність  дії чинних статей та окремих інститутів.  

У зв’язку з тим, що законопроект потребує внесення більш системних змін до КК, КПК і КУпАП, які не передбачені проектом, а, відтак, не були предметом розгляду у першому читанні, то відповідні недоліки з урахуванням вимог статті 116 Регламенту Верховної Ради України не можуть бути усунені.
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