Юридичний висновок адвокатської фірми «АКТІО» (Київ)
Справа журналіста

Юридичний аналіз підготовлений на підставі матеріалів, наданих Єфімовим Ігорем Миколайовичем (матеріалів кримінального провадження № 42015250000000042 та кримінальної справи № 712/1394/15-к), має рекомендаційний характер та не може сприйматися як вичерпна думка стосовно будь-якого питання.

Фактичні обставини.

20 лютого 2014 року працівники міліції в районі виїзду з м. Черкаси у бік м. Золотоноші на вул. Золотоніське шосе застосували спецзасоби та вогнепальну зброю, в результаті чого були завдані тілесні ушкодження та пошкоджені автомобілі.

Прокуратура Черкаської області здійснювала досудове розслідування у кримінальному провадженні  № 42015250000000042 за ознаками складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 367 КК України («службова недбалість»).

Обвинувачений Паливода Петро Миколайович (заступник командира батальйону патрульної служби Управління МВС України в Черкаській області, далі по тексту – «Паливода»). 

Потерпілий – Єфімов Ігор Миколайович (фотокореспондент ТОВ «Редакція Черкаси» газети «Вечірні Черкаси», далі по тексту – «Єфімов»).

20 лютого 2014 року ТОВ «Редакція Черкаси» направила Єфімова на акцію протесту, що мала відбутися в центральному та інших районах міста Черкаси, для перебування на такій акції з 16:00 та до її закінчення (Наказ № 2 від 20 лютого 2014 року).

20 лютого 2014 року потерпілому Єфімову були завдані легкі тілесні ушкодження (копія висновку експерта № 432 від 06 березня 2014 року, копія акту судово-медичного дослідження № 367, копія висновку експерта № 2700 від 25 грудня 2014 року).

24 березня 2015 року Соснівський районний суд м. Черкаси (далі по тексту – «Соснівський суд») виніс ухвалу про призначення кримінальної справи до судового розгляду.

12 грудня 2016 року Соснівський суд виніс виправдувальний вирок відносно Паливоди, за відсутності в його діях складу кримінального правопорушення, передбаченого ч. 1 ст. 367 КК України (далі по тексту – «Вирок»), оскільки Паливода, на день вчинення кримінального правопорушення, не був службовою особою в розумінні ч. 1 ст. 367 КК України, а лише проходив стажування на цю посаду.

Питання:

(1) Чи законний Вирок Соснівського суду?

(2) Чи вірно кваліфіковані дії Паливоди?

(3) Чи є інші кримінальні провадження щодо подій, які відбулися 20 лютого 2014 року на акції протесту?
1. Вирок є незаконним, оскільки на день вчинення злочину, Паливода був службовою особою, а отже підлягав кримінальній відповідальності.
На день вчинення злочину Паливода був службовою особою в розумінні ч. 1 ст. 367 КК України.

10 січня 2014 року Паливода призначений на посаду заступника командира батальйону патрульної служби Управління МВС України в Черкаській області (Наказ № 1 о/с).

Відповідно до Наказу № 51 від 14 січня 2014 року Паливода проходив стажування на посаду заступника командира батальйону патрульної служби Управління МВС України в Черкаській області з 10 січня 2014 року по 10 березня 2014 року (Наказ № 51).

Відповідно до статті 16 ЗУ «Про міліцію» від 20 грудня 1990 року (в редакції, яка діяла на час виникнення спірних правовідносин) особовий склад міліції складається з працівників, що проходять державну службу в підрозділах міліції, яким відповідно до чинного законодавства присвоєно спеціальні звання міліції.

Відповідно до частини 2 статті 32 Закону України «Про державну службу» з метою просування по службі державний службовець може бути переведений за рішенням керівника державної служби в державному органі або їх апараті на вищу вакантну посаду державної служби тієї самої або попередньої за числовим визначенням групи посад державної служби у тому самому державному органі за його письмовою заявою.

Згідно частини 6 статті 30 цього закону з метою підвищення рівня професійної компетентності державного службовця може проводитися його стажування з відривом від служби строком від одного до шести місяців на іншій посаді державної служби у тому самому або іншому державному органі, органі влади Автономної Республіки Крим або їх апараті.

Відповідно до пункту 1.5 Порядку стажування державних службовців, затвердженого наказом Національного агентства України з питань державної служби № 61 від 03 квітня 2012 року (в редакції, яка діяла на час виникнення спірних правовідносин, далі по тексту – «Порядок») стажування державного службовця проводиться з відривом від основної роботи. За державним службовцем, направленим на стажування, зберігається його посада та заробітна плата за основним місцем роботи.

На період стажування в державному органі за державним службовцем закріплюється керівник стажування з числа керівників структурних підрозділів цього органу (пункт 3.1 Порядку).

У разі якщо за результатами проходження стажування державний службовець отримав відмінну оцінку, він може бути переведений за рішенням керівника державної служби в державному органі або їх апараті на вищу вакантну посаду державної служби за його письмовою заявою (пункт 4.2 Порядку).

Тобто особа не може спочатку бути призначена на посаду, а потім проходити стажування на цю ж посаду.

Однак з наданих матеріалів кримінального провадження вбачається, що Паливоду призначили на посаду заступника командира батальйону патрульної служби Управління МВС України в Черкаській області (Наказ № 1 о/с), але через декілька днів після цього (14 січня 2014 року) винесли наказ про проходження ним стажування на цю ж посаду, що не відповідає положенням чинного законодавства.

Крім того, Наказом № 51 від 14 січня 2014 року врегульовано відносини, які виникли до дня його винесення, а саме порядок проходження Паливодою стажування з 10 січня 2014 року. Припускаємо, що такий наказ винесений пізніше з метою уникнення відповідальності Паливоди. Про те, що наказ був винесений поспіхом, свідчить і наявні в ньому невідповідності (Наказ № 1 о/с про призначення Паливоди виданий по особовому складу, а Наказ № 51 про проходження стажування – не по особовому складу).

Відповідно до частини 2 статті 19 Конституції України органи державної влади, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституції та законами України.

А отже, державні службовці зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституції та законами України. В інакшому випадку їх дії будуть незаконними та не матимуть правових наслідків.

Наказ № 51 від 14 січня 2014 року про проходження Паливодою стажування на посаду заступника командира батальйону патрульної служби Управління МВС України в Черкаській області винесений після призначення Паливоди на цю посаду, а отже є незаконним.

Отже, із зазначених наказів вбачається, що 10 січня 2014 року Паливода призначений заступником командира батальйону патрульної служби Управління МВС України в Черкаській області та нього покладені  відповідні обов’язки, однак вже 14 cічня 2014 року, не звільняючи Паливоду, було винесено наказ про проходження ним стажування, що суттєво обмежило його повноваження.

Прокуратура Черкаської області повинна була звернути увагу суду на невідповідність наказу про проходження стажування чинному законодавству та заявити клопотання про його виключення з числа доказів, однак з незрозумілих причин цього не зробила.

Підсумовуючи наведене, Паливода, на день вчинення злочину, займав посаду заступника командира батальйону патрульної служби Управління МВС України в Черкаській області, а отже був особою відповідальною за дотримання особовим складом батальйону законності та дисципліни. 

Паливода підлягає кримінальній відповідальності за вчинений злочин.

Паливода, на день вчинення злочину, був особою, відповідальною за дотримання особовим складом батальйону законності та дисципліни, а отже підлягає кримінальній відповідальності.

Згідно пункту 52 Статуту патрульно-постової служби міліції України, затвердженого наказом Міністерства внутрішніх справ України № 404 від 28 липня 1994 року (в редакції, яка діяла на момент вчинення кримінального правопорушення, далі по тексту – «Статут патрульно-постової служби») заступник командира підрозділу патрульно-постової служби (батальйону) відповідає за його постійну готовність до виконання покладених завдань, якість службової і бойової підготовки, несе відповідальність за додержання особовим складом законності і дисципліни. Організовує несення служби згідно з вимогами нормативних актів МВС України.

З наведеного вбачається, що заступник командира батальйону несе персональну відповідальність за додержання особовим складом законності та дисципліни.

Відповідно до Наказу № 1 о/с від 10 січня 2014 року Паливода з 10 січня 2014 року займав посаду заступника командира батальйону патрульної служби Управління МВС України в Черкаській області, а отже був особою, відповідальною за дотримання законності та дисципліни батальйоном, який був йому підпорядкований.

Таким чином, Паливода, не проконтролював дотримання особовим складом батальйону законності та дисципліни під час проведення акції протесту в м. Черкаси (20 лютого 2014 року), в результаті чого були завдані легкі тілесні ушкодження, зокрема, Єфімову, а тому Паливода підлягає кримінальній відповідальності за ч. 1 ст. 367 КК України.

Відповідно до статті 370 КПК України судове рішення повинно бути законним, обґрунтованим і вмотивованим.
Згідно статті 409 КПК України підставою для скасування або зміни судового рішення при розгляді справи в суді апеляційної інстанції є: неповнота судового розгляду; невідповідність висновків суду, викладених у судовому рішенні, фактичним обставинам кримінального провадження; істотне порушення вимог кримінального процесуального закону; неправильне застосування закону України про кримінальну відповідальність. Підставою для скасування або зміни вироку суду першої інстанції може бути також невідповідність призначеного покарання тяжкості кримінального правопорушення та особі обвинуваченого.

Виходячи з наведеного, висновки Соснівського суду не відповідають фактичним обставинам, оскільки суд не встановив, що Паливода був службовою особою в розумінні ч. 1 ст. 367 КК України, а отже підлягає кримінальній відповідальності.
2. Прокуратура Черкаської області невірно кваліфікувала дії Паливоди.

В січні 2015 року Прокуратура Черкаської області виділила з кримінального провадження № 42014250010000014
 в окреме провадження матеріали № 42015250000000042 по факту невиконання заступником командира батальйону патрульної служби своїх службових повноважень при здійсненні охорони національного порядку на національній автомобільній дорозі державного значення Золотоноша-Черкаси-Сміла-Умань Н-16 у м. Черкаси (20 лютого 2014 року), за ознаками складу злочину передбаченого ч. 1 ст. 367 КК України
.
Однак такі дії Прокуратури Черкаської області можуть свідчити про небажання здійснювати ефективне досудове розслідування та притягати до відповідальності винних осіб, оскільки дії Паливоди слід було кваліфікувати за ч. 1 ст. 367 КК України в сукупності з ч. 5 ст. 27 КК України
, ч. 2 ст. 365 КК (пособництво, яке мало вияв у бездіяльності, при перевищенні влади особовим складом батальйону
) та ч. 5 ст. 27 КК України, ч. 3 ст. 171 КК України (пособництво в перешкоджанні законній професійній діяльності журналістів
), оскільки санкції цих статей передбачали покарання у вигляді позбавлення волі на строк від двох до п’яти років.

Що ж до інкримінованої статті (ч. 1 ст. 367 КК України) то вона є найбільш сприятливою для Паливоди, оскільки максимальний вид покарання за санкцією цієї статті становить лише обмеження волі до трьох років.
До того ж при кваліфікації за ч. 1 ст. 367 КК України потрібно довести наявність істотної шкоди (в 100 і більше разів перевищує неоподаткований мінімум доходів громадян – 60 900 грн.
, для прикладу, витрати на лікування, пошкодження камери, моральну шкоду тощо), яка є обов'язковою ознакою об'єктивної сторони складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 367 КК України.

Та навіть в разі призначення Паливоді максимального покарання за санкцією ч. 1 ст. 367 КК України (обмеження волі строком на три роки) він буде звільнений від відбування покарання в зв’язку із закінченням строку притягнення його до відповідальності (три роки – у разі вчинення злочину невеликої тяжкості, за який передбачене покарання у виді обмеження волі, п. 1 ч. 1 ст. 49 КК України), тобто з 21 лютого 2017 року.

Та все ж наявність вироку про засудження Паливоди полегшить процес відшкодування Єфімову збитків та завданої моральної шкоди.

З матеріалів справи вбачається, що Єфімов не подав цивільний позов, хоча мав право подати такий позов, як на стадії досудового розслідування так і на стадії судового провадження, і тоді б питання про відшкодування збитків та моральної шкоди вирішувалося при винесенні вироку.

Оскільки під час розгляду кримінальної справи Єфімов не подав такий позов, він може подати його зараз, але для цього потрібно обґрунтувати наявність збитків та підстав для відшкодування моральної шкоди, на підтвердження чого надати відповідні докази.

Отже, Прокуратура Черкаської області не повинна була виділяти матеріали відносно Паливоди в окреме провадження, однак зробила це з метою не притягнення його до відповідальності.

3. Розслідування інших кримінальних проваджень.

21 лютого 2014 року Прокуратура м. Черкаси розпочала досудове розслідування кримінального провадження № 12014250040000674 за ознаками складу злочину, передбаченого ч. 2 ст. 365 КК України (перевищення влади або службових повноважень, що супроводжувалося насильством, застосуванням зброї та спец засобів), однак закрила таке провадження 28 лютого 2014 року.

21 лютого 2014 року Прокуратура Черкаської області розпочала досудове розслідування кримінального провадження № 42014250010000014 за фактом перевищення службових повноважень, не виконання своїх службових повноважень працівниками міліції, що супроводжувалося застосуванням насильства, спеціальних засобів, нанесенням тілесних ушкоджень різного ступеня тяжкості, за ознаками складу злочину, передбаченого ч. 2 ст. 365 КК України.

10 червня 2014 року Прокуратура Черкаської області розпочала досудове розслідування кримінального провадження № 42014250000000148 за фактом перешкоджання законній діяльності фотокореспондента, за ознаками складу злочину передбаченого ч. 1 ст. 171 КК України. В подальшому Прокуратура Черкаської області об’єднала таке провадження з кримінальним провадженням № 42014250010000014.

19 січня 2015 року Прокуратура Черкаської області розпочала досудове розслідування кримінального провадження № 42015250000000020 по факту не виконання заступником командира батальйону патрульної служби своїх службових повноважень при здійсненні охорони національного порядку на національній автомобільній дорозі державного значення Золотоноша-Черкаси-Сміла-Умань Н-16 у м. Черкаси (20 лютого 2014 року)за фактом ч. 1 ст. 167 КК України (службова недбалість). В подальшому Прокуратура Черкаської області об’єднала таке провадження з кримінальним провадженням № 42014250010000014.

Прокуратура Черкаської області до цього часу продовжує здійснювати досудове розслідування кримінального провадження № 42014250010000014 за фактом перевищення службових повноважень працівниками міліції, що супроводжувалося застосуванням насильства, спеціальних засобів, нанесенням тілесних ушкоджень різного ступеня тяжкості, за ознаками складу злочину, передбаченого ч. 2 ст. 365 КК України.

Однак дані Єдиного державного реєстру судових рішень підтверджують, що розслідування кримінального провадження № 42014250010000014 здійснюється вкрай неефективно, оскільки слідчі лише в 2017 році звертаються до суду з клопотаннями про тимчасовий доступ до речей і документів, з метою отримання інформації в операторів телекомунікацій, хоча на даний час така інформації вже могла бути знищена за строками зберігання. 
Отже, все це свідчить про бажання Прокуратури Черкаської області максимально затягнути досудове розслідування з метою не притягнення до відповідальності винних осіб.
Висновки:

1. Вирок є незаконним, оскільки, його висновки не відповідають фактичним обставинам, з огляду на те, що, на день вчинення злочину, Паливода був службовою особою та підлягав кримінальній відповідальності.

2. Прокуратура Черкаської області невірно кваліфікувала дії Паливоди, оскільки його дії слід було кваліфікувати за ч.1 ст. 367 (службова недбалість) в сукупності з ч. 5 ст. 27, ч. 2 ст. 365 КК (перевищення влади або службових повноважень) та ч. 5 ст. 27, ч. 3 ст. 171 КК України (перешкоджання законній професійній діяльності журналістів).

3. Розслідування інших кримінальних проваджень по факту подій 20 лютого 2014 року (завдання легких тілесних ушкоджень Єфімову) здійснюються неефективно.

Рекомендації.

1. Направити запит до МВС України з метою з’ясування часу набуття особою начальницького складу Управління МВС в області своїх повноважень для отримання офіційної відповіді, що посадова особа начальницького рівня набуває повноважень з дня винесення наказу про її призначення на таку посаду (направлено 31 січня 2017 року).

2. Терміново подати в порядку цивільного судочинства позов про відшкодування збитків та моральної шкоди (до 20 лютого (включно) 2017 року, оскільки закінчується строк позовної даності). Позовну заяву необхідно подати або за місцем проживання/перебування позивача або за місцем відшкодування шкоди - за необхідності можемо підготувати проект відповідної позовної заяви.
� по факту перевищення службових повноважень, на виконання своїх службових повноважень працівниками міліції, що супроводжувалося застосуванням насильства, спеціальних засобів, нанесенням тілесних ушкоджень різного ступеня тяжкості, за ознаками складу злочину, передбачених ч. 2 ст. 365 КК України.


� ч. 1 ст. 367 КК України Службова недбалість, тобто невиконання або неналежне виконання службовою особою своїх службових обов'язків через несумлінне ставлення до них, що завдало істотної шкоди охоронюваним законом правам, свободам та інтересам окремих громадян, державним чи громадським інтересам або інтересам окремих юридичних осіб


� ч. 5 ст. 27 КК України Пособником є особа, яка порадами, вказівками, наданням засобів чи знарядь або усуненням перешкод сприяла вчиненню злочину іншими співучасниками, а також особа, яка заздалегідь обіцяла переховати злочинця, знаряддя чи засоби вчинення злочину, сліди злочину чи предмети, здобуті злочинним шляхом, придбати чи збути такі предмети, або іншим чином сприяти приховуванню злочину.


� ч. 2 ст. 365 КК Перевищення влади або службових повноважень, тобто умисне вчинення працівником правоохоронного органу дій, які явно виходять за межі наданих йому прав чи повноважень, якщо вони завдали істотної шкоди охоронюваним законом правам, інтересам окремих громадян, державним чи громадським інтересам, інтересам юридичних осіб, якщо вони супроводжувалися насильством або погрозою застосування насильства, застосуванням зброї чи спеціальних засобів або болісними і такими, що ображають особисту гідність потерпілого, діями, за відсутності ознак катування, - караються позбавленням волі на строк від трьох до восьми років з позбавленням права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до трьох років.





� Відповідно до пункту 6 постанови Пленуму Верховного суду України «Про судову практику у справах про перевищення влади або службових повноважень» № 15 від 26  грудня 2003 року якщо шкода полягає у заподіянні суспільно небезпечних наслідків нематеріального характеру, питання про її істотність вирішується з урахуванням конкретних обставин справи. Зокрема, істотною шкодою можуть визнаватися порушення охоронюваних Конституцією України чи іншими законами прав та свобод людини і громадянина (право на свободу й особисту недоторканність та недоторканність житла, виборчі, трудові, житлові права тощо), підрив авторитету та престижу органів державної влади чи органів місцевого самоврядування, порушення громадської безпеки та громадського порядку, створення обстановки й умов, що утруднюють виконання підприємством, установою, організацією своїх функцій, приховування злочинів. При вирішенні питання про те, чи є заподіяна шкода істотною, потрібно також ураховувати кількість потерпілих громадян, розмір моральної шкоди чи упущеної вигоди тощо. 
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