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ВИЗНАЧЕННЯ КОЛА КРИМІНАЛЬНИХ ПРОСТУПКІВ:
ДВА НАПРЯМИ РОЗВ’ЯЗАННЯ ПРОБЛЕМИ
к.ю.н., доц. Азаров Д.С.
(Національний університет 
«Києво-Могилянська академія)

Усім відомо, яким чином автори Концепції реформування кримінальної юстиції України [1] окреслили коло діянь, що на законодавчому рівні слід визнати кримінальними проступками – це, зокрема: 1) окремі діяння, що за чинним Кримінальним кодексом України належать до злочинів невеликої тяжкості, які відповідно до політики гуманізації кримінального законодавства будуть визнані законодавцем такими, що не мають значного ступеня суспільної небезпеки
; 2) передбачені чинним Кодексом України про адміністративні правопорушення діяння, які мають судову юрисдикцію і не є управлінськими (адміністративними) за своєю суттю (дрібне хуліганство, дрібне викрадення чужого майна тощо).
Посягання першого виду повинні володіти двома ознаками: 1) нині належати до злочинів невеликої тяжкості; 2) не володіти значним ступенем суспільної небезпеки. Схожі підходи до розмежування злочинів та кримінальних проступків пропонуються в окремих публікаціях відповідної тематики, які дедалі частіше з’являються на сторінках періодичних видань, збірників тез доповідей на конференціях та в Інтернеті. Їх автори передусім спираються на ознаку суспільної небезпеки, типову міру покарання, передбачену за вчинення того чи іншого злочину, ступінь тяжкості злочину [див., наприклад: 2, С. 44–45; 3, С. 6; 4, С. 199].
Наведені критерії пов’язані один з одним – останні є похідними від першого – суспільної небезпеки. Адже встановлений вид та розмір покарання є відбиттям суспільної небезпеки відповідного злочину, результатом законодавчої оцінки характеру та ступеня такої небезпеки, а відтак формалізованою підставою класифікації злочинів за ступенем тяжкості. Так має бути в ідеалі. Тож лише в ідеалі можна використовувати критерії міри покарання і тяжкості злочину для визначення тих суспільно небезпечних діянь, що можуть бути визнані кримінальними проступками. На жаль, вітчизняні кримінально-правові санкції далекі від ідеалу – вони надзвичайно розбалансовані, що проявляється, насамперед, у встановленні абсолютно різних покарань за посягання однакової (наближеної) небезпечності, різному впливі однакових кваліфікуючих ознак на зміну міри типового покарання, а також існуванні великої кількості невиправдано широких санкцій (вони можуть «перекривати» одразу декілька ступенів тяжкості злочину: невеликого, середнього та тяжкого або середнього, тяжкого та особливо тяжкого). Наведене підтверджується результатами проведеного мною системного вивчення всіх передбачених у КК санкцій. Наведу лише один приклад: за вбивство двох або більше осіб, вчинене через необережність (ст. 119 КК), передбачено покарання у виді позбавлення волі на строк від 5 до 8 років, водночас максимальне покарання за необережне знищення чи пошкодження чужого майна, що спричинило загибель людей, встановлене на рівні 3-х років позбавлення волі [докладніше див.: 5; 6]. 

Таким чином, типову міру покарання, а відтак і ступінь тяжкості злочину, наразі не можна вважати адекватними мірилами суспільної небезпеки злочинів та використовувати як критерії визначення тих кримінально караних посягань, які доцільно визнати кримінальними проступками.

 Помилка у законодавчій оцінці суспільної небезпеки злочинів може проявлятися у встановленні неадекватної типової міри покарання – менш суворої або більш суворої ніж необхідно у певному випадку, а також у необґрунтованому визначенні критеріїв класифікації злочинів за ступенем тяжкості
. Виходячи з викладеного, коло злочинів, які доцільно трансформувати у кримінальні проступки, можна буде обґрунтовано визначати лише після ревізії чинного кримінального законодавства, принаймні, в частині нормативної оцінки суспільної небезпеки кожного посягання, що має ґрунтуватися на системі критеріїв, чіткість яких, не виключено, має наближатися до математичної. Необхідно щонайменше (1) уніфікувати і типологізувати однойменні ознаки всіх складів злочинів, (2) визначити їх ієрархію залежно від впливу на характер та ступінь суспільної небезпеки злочину, (3) сформулювати критерії класифікації кримінальних правопорушень (проступків та злочинів) за ступенем тяжкості, (4) спроектувати класифікаційну модель на «роботу» норм та інститутів кримінального права і лише після цього можна буде (5) визначити, які саме діяння, що нині є злочинами, слід віднести до категорії кримінальних проступків. Викладене, як видається, свідчить, що визначення кола злочинів, які можуть бути передбачені як кримінальні проступки, неможливе за відсутності концепції нового кримінального законодавства, що, на думку А.А. Музики, має бути складовою концепції правової політики держави [7, С.  278].   
Друга група посягань, що за Концепцією повинні стати кримінальними проступками, характеризується такими ознаками: 1) відповідальність за їх вчинення наразі передбачено у Кодексі України про адміністративні правопорушення (далі – КУПАП); 2) вони мають перебувати у судовій юрисдикції; 3) вони не повинні бути управлінськими. Якщо з першою ознакою все ніби зрозуміло, то зміст двох останніх характеристик є, щонайменше, неоднозначним
.

Судова юрисдикція тією чи іншою мірою може поширюватися на будь-яке адміністративне правопорушення. По-перше, у ст. 221 КУПАП передбачено низку правопорушень, справи про які розглядаються виключно судами. Оскарження відповідних рішень судів першої інстанції відбувається в порядку, передбаченому КУПАП. По-друге, справи про переважну більшість адміністративних правопорушень підвідомчі іншим органам (не судам). Постанови у цих справах можуть оскаржуватися до суду в порядку, передбаченому Кодексом адміністративного судочинства України. Виходячи з цього, важко достеменно встановити, що саме мали на увазі творці Концепції, коли вживали термін «судова юрисдикція», доводиться лише припускати, що йдеться про ті правопорушення, що відповідно до ст. 221 КУПАП підвідомчі лише судам. Якщо уявити, що таке припущення є правильним, то мимоволі напрошується нове запитання, відповідь на яке не видається очевидною: чим обумовлене обмеження кола адміністративних правопорушень, що мають бути визнані на кримінальні проступки, посяганнями, які підвідомчі судам? 

«Управлінський» характер адміністративних правопорушень також є категорією доволі розмитою, її важко використати як чіткий критерій визначення тих адміністративних правопорушень, що мають бути визнані кримінальними проступками, адже на думку фахівців з адміністративного права «управлінський зміст певною мірою притаманний всім штрафним видам відповідальності і в цьому контексті вони є пов’язаними між собою» [8, С. 68 ].
На мою думку, визначати коло адміністративних правопорушень, що слід перетворити на кримінальні проступки, необхідно виходячи з норм Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод (далі – Конвенція) та практики їх застосування – використання такого підходу, що у загальних рисах окреслено нижче, досі не пропонувалося у сучасних публікаціях з кримінально-правової тематики. 
Європейський суд з прав людини (далі – ЄСПЛ) вже досить давно застосовує терміни «кримінальне обвинувачення» та «обвинувачений у вчиненні кримінального правопорушення», що вживаються у ст. 6 Конвенції, в автономному значенні [див. наприклад: 9, 10]. ЄСПЛ неодноразово підтверджував свою позицію про те, що на національному рівні певні правопорушення можуть вважатися адміністративними або дисциплінарними проступками, однак, виходячи з цілей Конвенції окремі з таких проступків слід визнавати «кримінальними правопорушеннями» в автономному,  конвенційному значенні цього поняття.  
Критерії, за якими встановлюється наявність кримінального характеру  правопорушення, сформульовано у рішенні по справі Енгеля та інших проти Нідерландів [11]: 1) передусім потрібно встановити, до якого виду правопорушень віднесено певне діяння за національним правом; 2) визначити характер правопорушення; 3) визначити характер покарання (стягнення), яке може бути застосоване до правопорушника. 
З позицій ЄСПЛ, перший критерій має лише відносне значення, оскільки невизнання певного правопорушення кримінальним на рівні національного законодавства не означає, що воно не є кримінальним в розумінні Конвенції. В такому разі суд віддає перевагу наступним критеріям.

У контексті визначення адміністративних правопорушень, які доцільно віднести до кримінальних проступків, найістотніше значення має другий критерій – характер правопорушення. Адміністративний делікт, як правило, характеризується подвійною протиправністю, ним порушується регулятивна норма та охоронна норма (остання, власне, й передбачає відповідальність за порушення норми регулятивної). Кримінальний характер правопорушення має місце тоді, коли регулятивна норма не належить до спеціальних – таких, що поширюються на осіб окремих категорій (державні службовці, військові тощо). Якщо дія такої норми розрахована не на якусь обмежену групу осіб зі спеціальним статусом, це, з позицій ЄСПЛ, свідчить про кримінальний характер правопорушення [12, 13]. За цим критерієм, наприклад, ЄСПЛ визнав, що передбачені у законодавстві ФРН адміністративні правопорушення (зокрема, у сфері дорожнього руху) є за своїм характером кримінальними в розумінні Конвенції [12].
Третій критерій – це кримінальна природа стягнення (покарання), що  проявляється у каральному та (або) превентивному характері санкцій. З урахуванням цього критерію ЄСПЛ констатував, наприклад,  кримінальний характер штрафу у розмірі 60 німецьких марок, передбаченого за порушення правил дорожнього руху [12].
Таким чином, є підстави вважати, що кримінальний характер (у конвенційному значенні терміна «кримінальне правопорушення») притаманний передбаченим у вітчизняному законодавстві адміністративним деліктам, які полягають у порушенні регулятивних норм права, що не можуть бути визнані спеціальними (такими, що регламентують поведінку окремих категорій осіб). Виходячи саме з цього, подібні адміністративні правопорушення доцільно визнати кримінальними проступками у процесі вітчизняної кодифікації кримінального та адміністративного законодавства. Такий підхід відповідатиме положенням Конвенції та практиці ЄСПЛ, які є джерелом права [13], що має пріоритет над національним законодавством [14].
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� Тут не можу втриматись від зауваження. Наведене положення Концепції сформульовано таким чином, що ним неможливо користуватися в процесі підготовки законопроекту, спрямованого на втілення її в життя. Адже ознакою аналізованої групи злочинів названо майбутню, ще невідому волю законодавця. По суті, зазначене положення Концепції можна читати так: кримінальними проступками мають стати ті злочини невеликої тяжкості, які ними стануть.   


� Прикладом такої необґрунтованості, на мою думку, є ст. 2032 КК (зайняття гральним бізнесом). Я допускаю, що за вчинення цього злочину доцільно передбачити штраф у великому розмірі, однак відносити це посягання до категорії особливо тяжких злочинів вважаю безпідставним.   


� Мабуть, не випадково автори Концепції спробували роз’яснити зміст цих ознак, ілюструючи його кількома прикладами – «дрібне хуліганство, дрібне викрадення чужого майна тощо».





