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ВСТУП
Актуальність дослідження. На сучасному етапі розвитку вітчизняної теорії кримінального права одним з найпроблематичніших аспектів  кримінально-правового забезпечення протидії злочинності є з’ясування правової природи спеціальної конфіскації, тобто вилучення з володіння особи предметів злочину, засобів та знарядь його вчинення, майна, здобутого злочинним шляхом тощо. Вирішення цього, на перший погляд суто теоретичного питання, сприятиме адекватному його відображенню в законодавстві та більш ефективному застосуванню на практиці.

Узагальнення матеріалів  судової практики засвідчує, що під час досудового розслідування та судового провадження щодо злочинів часто не приділяється належна увага такому примусовому заходу, як спеціальна конфіскація, зокрема, у судових вироках можуть не зазначатися, які саме предмети, знаряддя та засоби підлягають переходу у власність держави, а засуджені особи іноді невиправдано звільняються від зазначених майнових обмежень. Складнощі виникають у зв’язку з тим, що Кримінальний кодекс України (далі – КК України) у чинній редакції не визначає кримінально-правового статусу спеціальної конфіскації, однак при цьому передбачає її в санкціях багатьох статей Особливої частини.
Починаючи з 2001 року і по теперішній час не стихає дискусія про місце в системі засобів кримінально-правового реагування так званої спеціальної конфіскації, тобто про її правову природу, але враховуючи останні новели у кримінальному законодавстві, актуальність даної проблеми не стала меншою

Активне обговорення проблем спеціальної конфіскації експертами сприяє розвитку юридичної науки, оскільки приносить певні плоди у виді розробки нових наукових понять, окреслює коло практичних проблем при її реалізації.
Стан наукового дослідження. У науковій літературі неодноразово розглядалася проблема правового регулювання та забезпечення спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру. Зокрема, дослідженню правового регулювання норм кримінального законодавства, що   регламентують застосування спеціальної конфіскації  майна,  присвятили низку наукових  праць, такі науковці, як О.В. Єрмак, Є.В. Корнієнко, К.М. Оробець, С.Є. Шептуховський, С.Я. Бурда, А.О. Винник, Л.М. Демидова, О.С. Пироженко, І.В. Глов’юк, К.П. Задоя. 
Мета і завдання дослідження. Метою магістерської роботи є комплексний науковий аналіз спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру у кримінальному праві України та розробка науково обґрунтованих рекомендацій щодо його вдосконалення.
Для досягнення мети у роботі була зосереджена увага на виконанні наступних завдань:

· виокремити сутність правової природи спеціальної конфіскації: основні відмінності  та розмежування від загальної конфіскації майна;
· з’ясувати собливості впровадження інституту спеціальної конфіскації майна в Україні;
· дослідити особливості правової регламентації застосування спеціальної конфіскації майна зарубіжних країн;
· встановити випадки та умови застосування спеціальної конфіскації за Кримінальним кодексом України;
· визначити підстави та критерії застосування спеціальної конфіскації щодо майна третіх осіб та їх оскарження в судовому порядку;
· проаналізувати судову практику за 2018-2019 рр.;
· висвітлити проблематику застосування спеціальної конфіскації: аналіз  прогалин  в кримінальному законодавстві України;
· окреслити перспективи розвитку інституту спеціальної конфіскації  в Україні.

Об’єкт дослідження становлять суспільно-правові відносини, що виникають в процесі застосування спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру.

Предметом дослідження є спеціальна конфіскація у кримінальному праві України.

Методи дослідження. Для досягнення наукової об’єктивності результатів був застосований широкий комплекс загальнонаукових і спеціальних методів дослідження. Методологічною основою виступив загальнонауковий діалектичний метод пізнання, що застосовується до різних правових явищ і дозволяє розглядати їх в постійному розвитку, тісному взаємозв’язку та взаємозалежності. Цей метод використовувався на різних (усіх) етапах розкриття спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру.

На окремих етапах дослідження застосовувалися спеціальні методи. Формально-логічний метод та метод аналізу і синтезу використовувалися при                дослідженні відповідних доктринальних положень. Застосування порівняльно-правового методу дозволило дослідити особливості правової регламентації застосування спеціальної конфіскації майна зарубіжних країн. Метод кількісного і якісного аналізу використовувався для встановлення ефективності застосування спеціальної конфіскації. Формально-юридичний та логічний методи  використовувались при характеристиці правової природи, підстав, умов та порядку застосування спеціальної конфіскації. Метод системного аналізу та узагальнення дозволив виділити проблеми застосування спеціальної конфіскації в Україні та окреслити перспективи розвитку даного інституту.
У процесі дослідження використовувалися також інші наукові методи в їх взаємозв’язку й взаємозалежності, що сприяло забезпеченню всебічності, повноти й об’єктивності дослідження.

Теоретичною базою дослідження стали праці і висновки вітчизняних та зарубіжних учених – представників науки кримінального права та процесу.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що магістерська робота є одним із перших комплексних сучасних досліджень, присвячених розгляду сутності та особливостей застосування спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру в Україні.
Зокрема:

· з метою усунення недоречності щодо неоднозначного розуміння кримінально-правової природи спеціальної конфіскації пропонується внести зміни до санкцій норм, передбачених ст. ст. 176, 216, 240, 244, 246, 248 та ін. КК України, у яких спеціальну конфіскацію сформулювати аналогічно внесеним змінам до санкцій статей 364, 366, 368, 368-2, 369, 369-2 КК України, виключивши з норм конкретні випадки її застосування;
· наголошено, що постійні непослідовні законодавчі зміни в ч. 1 ст. 96-1 КК України вносять лише плутанину як в галузь науки кримінального права, що намагається провести теоретичне осмислення і з’ясувати правову природу спеціальної конфіскації, так і в галузь правозастосування, що виражається в не правильному застосуванні Кримінального закону;
· запропоновано ст. 96-1 КК  та ст. 96-2 КК викласти у новій редакції.
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що за результатами дослідження сформульовані концептуальні положення, висновки, пропозиції і рекомендації, які можуть мати вплив на подальший розвиток у цій сфері. Зокрема:
- у науково-дослідній роботі – положення, розроблені в  магістерській роботі, можуть слугувати теоретичною та методологічною основою для подальшого наукового осмислення і розроблення проблем формування та розвитку спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру;

- у правотворчій роботі – сформульовані в роботі пропозиції можуть бути використані з метою подальшого удосконалення чинного законодавства України (зокрема, шляхом  прийняття змін до ст.96-1 та 96-2 КК України).

 Значущість роботи можливо отримати в правозастосовній діяльності шляхом використання конкретних тлумачень, узагальнень, аналізів, висновків.
Апробація результатів дослідження. Результати роботи оприлюднені на Міжнародній науковій студентській конференції «Актуальні питання розвитку науки та забезпечення якості освіти у ХХІ столітті» (за підсумками науково-дослідних робіт студентів за 2019 рік (м. Полтава, 07-08 квітня 2020р.). 
Структура та обсяг роботи. Магістерська робота складається із вступу, трьох розділів, які включають у себе вісім підрозділів, загальних висновків та переліку інформаційних джерел.  Загальний обсяг роботи складає 110 сторінок комп’ютерного тексту. З них основний текст становить 98 сторінок. Перелік інформаційних джерел містить 105 найменуваннь.
РОЗДІЛ 1

ПРАВОВА ПРИРОДА СПЕЦІАЛЬНОЇ КОНФІСКАЦІЇ МАЙНА
1.1. Сутність правової природи спеціальної конфіскації: основні відмінності  та розмежування від загальної конфіскації майна
З початку запровадження інституту спеціальної конфіскації в національному законодавстві, що відбулось на підставі Закону України                       № 222–VII від 18 квітня 2013 р. «Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України щодо виконання Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України» [ 23] спеціальна конфіскація неодноразово зазнавала законодавчих змін у сфері застосування.

Не зважаючи на те, що спеціальна конфіскація досить широко застосовується на практиці та має позитивну динаміку, однак правове регулювання норм чинного законодавства є недосконалим та суперечливим, а відтак потребує змін на законодавчому рівні. Зокрема, суперечливість норм права полягає у невідповідності окремих санкцій статей Особливої частини Кримінального кодексу України (далі – КК України), обмеженням, передбаченим Загальною частиною КК України щодо кола злочинів, за які можливо призначати конфіскацію майна. Крім того, має місце невизначеність правової природи і меж спеціальної конфіскації, суперечливість між положеннями КК України та Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК України), а в окремих випадках – і цивільного законодавства щодо вирішення питань про речові докази.
Зауважимо, що спеціальна конфіскація за змістом, підставами, сферою застосування, видами майна, яке вилучається, колом осіб, яким належить таке майно відрізняється від загальної конфіскації (у розумінні ст. 59 ККУ як покарання). 
Cлід зазначити, що дослідженню правової природи спеціальної конфіскації майна та окресленню порівняльно-правової характеристики з загальною конфіскацією майна присвячено низку наукових праць, серед яких  О.С. Пироженко, О.В. Козаченко, В.В. Березнер, Н.А. Мирошниченко та інші.

На даний час питання  правової природи спеціальної конфіскації майна  залишається дискусійним та потребує науково-теоритичній розробці для подальшого закріплення на законодавчому рівні.
Шляхом  проведеного аналізу норм КК України  визначаються загальні ознаки конфіскації, властиві усім її формам. По-перше, конфіскація майна є примусовим кримінально-правовим засобом, який полягає у безоплатному вилученні у власність держави майна. Конфіскація майна як інші засоби кримінально-правового реагування є примусовою та безоплатною, тобто застосовується незалежно від волі власника (володільця) майна. 
На нашу думку, формулювання «примусове безоплатне вилучення у власність держави», яке міститься у ст. ст. 59, 96-1 КК України є неповним тому, що не містить вказівки про долю такого майна. Уявляється, що у подальшому таке майно як правило реалізується, а кошти отримані в результаті цього, звертаються у дохід держави. 
Також конфісковане майно може знищуватися або передаватися певним особам або підприємствам, установам та організаціям. По-друге, конфіскація майна застосовується винятково за рішенням суду. Це цілком відповідає вимогам ч. 6 ст. 41 Конституції України відповідно до якої, конфіскація майна може бути застосована виключно за рішенням суду у випадках, обсязі та порядку, встановлених законом [3].
Разом з цим, уявлялася дискусійною позиція, що законодавець Законом України № 222-VII від 18 квітня 2013 року не виключив можливість застосування спеціальної конфіскації в результаті, наприклад застосування до особи примусових заходів медичного характеру, яка вчинила суспільно небезпечне діяння у стані неосудності або вчинила кримінальне правопорушення у стані осудності, але захворіла на психічну хворобу до постановлення вироку (ст. 513 КПК України – суд приймає рішення у формі ухвали). Згаданим законом спеціальна конфіскація могла застосовуватися виключно на підставі вироку суду. Тому, на нашу думку, спеціальна конфіскація є іншим засобом кримінально-правового реагування відносно кримінальної відповідальності, тому кримінальні процесуальні підстави її застосування мають бути ширшими за аналогічні підстави призначення покарання.

По-третє, зміст конфіскації майна полягає в обмеженні майнових прав особи. Відповідно до ч. 2 ст. 50 КК України всі покарання, у тому числі і загальна конфіскація майна, мають на меті кару, виправлення засуджених, а також запобігання вчиненню нових злочинів як засудженими, так і іншими особами. КК України не містить норми про мету спеціальної конфіскації.

Зазначені спільні ознаки різних форм конфіскації майна і визначають її сутність та зміст.

Отже, конфіскація майна – це засіб кримінально-правового реагування на кримінальні правопорушення, що полягає в остаточному позбавленні особи майна, і застосовується за рішенням суду.
За своїм функціональним призначенням спеціальна конфіскація збігається з покаранням, оскільки здатна через обмеження майнових прав особи, яка вчинила злочин, підсилювати каральну дію основного покарання, сприяти виправленню засудженого і запобіганню вчиненню нових злочинів як самою винною особою (адже відбувається вилучення предметів, що застосовувалися при вчиненні злочину), так й іншими особами (наприклад, вже сама загроза конфіскації автомобіля або риболовного судна може нейтралізувати у свідомості певних категорій людей намір вчинити злочин, принаймні, з застосуванням цих предметів). Примусовим заходам медичного характеру, на думку К.М Оробець, не притаманна вся сукупність, визначених у ст. 51 КК України цілей покарання, насамперед, відсутня мета кари, а примусове лікування взагалі має суто медичне призначення. Через це, зазначений автор пропонує закріпити спеціальну конфіскацію як різновид конфіскації майна [80, с. 340]. З такою позицією важко погодитись, оскільки спеціальна конфіскація може застосовуватися не лише разом із основним покаранням певною мірою підсилюючи його, але і самостійно на підставі не вироку, а ухвали суду. Загальна ж конфіскація як покарання призначається виключно на підставі обвинувального вироку суду. 
Спеціальну конфіскацію також не можна визнавати різновидом покарання тому, що вона має змішану правову природу, яка виражається в тому, що суд її може застосовувати як додаток до кримінальної відповідальності (коли спеціальна конфіскація застосовується разом із покаранням), так і поза межами кримінальної відповідальності (коли спеціальна конфіскація застосовується самостійно або у поєднанні з іншими засобами кримінально-правового характеру). Крім того, метою спеціальної конфіскації є відновлення почуття соціальної справедливості і запобігання вчиненню нових кримінальних правопорушень і аж ніяк не кара. 
Отже, на відміну від примусових заходів медичного характеру та примусового лікування спеціальна конфіскація може застосовуватися за вчинення злочину лише у випадках, якщо вона закріплена у санкції відповідної статті Особливої частини КК. Це означає, що за своєю юридичною природою спеціальна конфіскація виступає наслідком злочину незалежно від інших обставин (наприклад, хвороби засудженого). Тому єдиною і достатньою підставою спеціальної конфіскації є наявність у діянні особи складу конкретного злочину, за який закон про кримінальну відповідальність передбачає застосування цього заходу державного примусу.

Структура кримінально-правової санкції спеціальна конфіскація має допоміжне значення. У разі ж формального визнання її додатковим покаранням вона у повнішій мірі сприяла б підвищенню ефективності покарання, що призначається за певні злочини, більш повній реалізації принципів індивідуалізації та справедливості. Мета інших заходів кримінально-правового характеру не збігається і не повинна збігатися в повному обсязі з метою покарання, тоді як у спеціальній конфіскації достатньо виразно проявляється каральна сутність, а характер правообмежень (вилучення особистого майна) безпосередньо пов’язаний з характером вчиненого злочину, його корисливими мотивами.

Ми підтримуємо позицію П.С. Яні, який навів аргументи, що спеціальна конфіскація не є формою кримінальної відповідальності, а це інший захід кримінально-правового характеру  [89, с. 131–135]. Разом з цим, вважаємо, що така позиція є дискусійною. На нашу думку, спеціальна конфіскація є не іншим заходом кримінально-правового характеру, а іншим засобом кримінально-правового реагування на кримінальні правопорушення. 

Спеціальна конфіскація у випадку засудження особи за вчинений злочин може застосовуватись судом шляхом прийняття рішення, яким закінчується кримінальне провадження (вирок), виключно як додаток до однієї з форм кримінальної відповідальності або разом з іншими засобами кримінально-правового характеру, про що судом виноситься відповідна ухвала, наприклад спеціальна конфіскація майна малолітньої особи, щодо якої застосовано примусові заходи виховного характеру. Разом з тим, відповідно до ч. 9 ст. 100 КПК України у випадку закриття кримінального провадження слідчим або прокурором питання про спеціальну конфіскацію розглядається судом за клопотанням прокурора. В останньому випадку суд має винести ухвалу.
Таким чином, у зв’язку з тим, що спеціальна конфіскація має різні кримінальні процесуальні підстави застосування, вона може застосовуватися як додаток до однієї з форм кримінальної відповідальності (у разі винесення вироку суду) або як самостійний кримінально-правовий захід альтернативний кримінальній відповідальності (у разі постановлення судом ухвали) або у поєднанні з іншими засобами кримінально-правового характеру, передбаченими Розділами XIV і ХV Загальної частини КК України, у разі вчинення суспільно небезпечного діяння неповнолітнім або неосудним.

Не погоджуючись з позицію про те, що інші засоби кримінально-правового характеру можливо згрупувати за ознакою їх  застосування замість покарання або поряд з покаранням. Замість покарання застосовуються примусові засоби медичного характеру або примусові засоби виховного характеру. Конфіскація відноситься до засобів, що застосовуються поряд з покаранням [23, с. 58]. Для спростування даної позиції визначимося з варіантами застосування спеціальної конфіскації.

Проведене дослідження дозволяє визначити місце спеціальної конфіскації  серед засобів протидії злочинності на основі наступних ієрархічних структур: 
1) протидія злочинності – спеціальна протидія злочинності – кримінально-правове реагування – кримінальна відповідальність – форми кримінальної відповідальності  – спеціальна конфіскація як додаток до однієї з форм кримінальної відповідальності; 
2) протидія злочинності – спеціальна протидія злочинності – правове реагування – інші засоби кримінально-правового характеру – спеціальна конфіскація [24, с. 17–18]; 
3) протидія злочинності – спеціальна протидія злочинності – правове реагування – інші засоби кримінально-правового характеру – спеціальна конфіскація у поєднанні з кримінально-правовими засобами, передбаченими розділами XIV і ХV Загальної частини КК України.

Сутність спеціальної конфіскації полягає в обмеженнях майнового характеру щодо особи (позбавлення права власності на належне особі майно) або без таких обмежень (вилучення майна, яке особі не належить на праві власності) у зв’язку з наявністю для цього кримінально-правової підстави та визначених кримінальним законом умов. Зміст спеціальної конфіскації як іншого засобу кримінально-правового характеру складає визначений законом і судом обсяг таких майнових обмежень.

Враховуючи чинне на сьогодні законодавче визначення спеціальної конфіскації, наведене в ч. 1 ст. 96-1 КК України, доходимо висновку, що її ознаками є те, що це: 

– інший засіб кримінально-правового реагування на вчинення кримінального правопорушення, тобто злочину, суспільно небезпечного діяння неосудною особою чи малолітнім, який не досяг віку настання кримінальної відповідальності. Цей засіб кримінально-правового реагування залишається  «іншим» і тоді, коли він застосовується як доповнення до кримінальної відповідальності, тобто разом з покаранням або примусовими заходами медичного характеру щодо обмежено осудної особи чи примусових заходів виховного характеру щодо неповнолітньої особи, яка досягла віку настання кримінальної відповідальності;

– має примусовий характер і застосовується незалежно від волі особи щодо майна, якої її застосовано; 

– носить майновий характер, що полягає у позбавленні особи  права на майно, яке перебуває у неї на законних чи незаконних підставах;

– може обмежувати майнові інтереси як винного, так і третіх осіб;

– застосовується до майна, пов’язаного із вчиненням злочину або суспільно небезпечного діяння, незалежно від того чи перебуває таке майно у власності його суб’єкта;

– застосовується виключно на підставі судового рішення (вирок або ухвала);

– застосовується у разі вчинення одного із злочинів або суспільно небезпечних діянь, що містять ознаки злочинів, перелік яких визначено ч. 1 ст. 96-1 КК України, а також умисних злочинів, за які передбачено покарання у виді позбавлення волі або штраф у розмірі понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян;

– має безоплатний характер, тобто особа до майна, якої її застосовано, не отримує відшкодування за конфісковане в нього майно;

– допускається можливість її заміни на конфіскацію грошової суми, еквівалентної вартості майна, що повинно підлягати спеціальній конфіскації (ч. 2 ст. 96-2 КК України).

Предметом спецконфіскації є майно, а саме: гроші, цінності та інше майна.
Відповідно до статей 192, 193 ЦК України гроші є законним платіжним засобом, обов'язковим до приймання за номінальною вартістю на всій території України [5]. В першу чергу, це гривня, як грошова одиниця України, а також іноземна валюта, яка прирівнюється до грошей.  Законом України  «Про банки і банківську діяльність» в редакції від 07.12.2000 р. [13] поняття «гроші» не розкривається, проте міститься дефініція поняття «кошти», а саме гроші у національній або іноземній валюті чи їх еквівалент. Звідси можна зробити висновок, що закон визнає ці поняття синонімічними.
Відповідно до ст. 3 ЗУ «Про платіжні системи та переказ коштів в Україні» [14] в ред. від 05 квітня 2001  р. можливими формами існування коштів є: 1) готівкова (грошові знаки, які випускаються у формі банкнот і монет, що мають зазначену на них номінальну вартість) або 2) безготівкова (записи на рахунках у банках). До останніх належать так званні електронні гроші. Згідно з п. 15.1. ЗУ від 05 квітня 2001 р. № 2346-III «Про платіжні системи та переказ коштів в Україні» електронні гроші – одиниці вартості, які зберігаються на електронному пристрої, приймаються як засіб платежу іншими особами, ніж особа, яка їх випускає, і є грошовим зобов'язанням цієї особи, що виконується в готівковій або безготівковій формі [14].
В умовах сучасного розвитку інформаційних та фінансових технологій з’являються та поширюються новітні технології  у  платіжній сфері. Однією з таких тенденцій є використання, так званої, «криптовалюти» (bitcoin, ethereum, litecoin ті ін.). Проте її правовий статус в Україні й досі не визначений.  Частиною 2 ст. 32 ЗУ «Про Національний банк України» зазначено, що випуск та обіг на території України інших грошових одиниць і використання грошових сурогатів як засобу платежу забороняється [15].  На підставі цього НБУ у 2014 р. зайняв позицію, згідно з якої «віртуальна валюта/крипто валюта» Bitcoin є грошовим сурогатом, який не має забезпечення реальною вартістю і не може використовуватися фізичними та юридичними особами на території України як засіб платежу, оскільки це суперечить нормам українського законодавства [10]. Отже, Bitcoin є грошовим сурогатом, який не має забезпечення реальної вартості. 
У юридичній літературі відсутнє загальне визначення поняття «цінності», але у філософській та спеціальній літературі воно досить часто використовується. Поширеним є погляд, що цінності – це властивість предмету, явища, ідеї, теорії тощо залежно від їх людського, соціального і культурного значення [75, с. 257].
Аналіз чинного законодавства України свідчить про відсутність офіційного визначення поняття «цінності» як правової категорії, незважаючи на те, що воно досить часто вживається у нормативно-правових актах. Так, у ст. 3 Конституції України закріплюється, що людина, її життя і здоров'я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю [3]. У ст. 1 ЗУ «Про вивезення, ввезення та повернення культурних цінностей» від 21 вересня 1999 р. № 1068-XIV розкривається зміст культурних цінностей, як об'єктів матеріальної та духовної культури, що мають художнє, історичне, етнографічне та наукове значення і підлягають збереженню, відтворенню та охороні відповідно до законодавства України [16]. Відповідно до Закону України «Про валюту і валютні операції» в редакції від  21 червня  2018 р.  належать: 1) валюта України, 2) платіжні документи та інші цінні папери (акції, облігації, купони до них, бони, векселі (тратти), боргові розписки, акредитиви, чеки, банківські накази, депозитні сертифікати, ощадні книжки, інші фінансові та банківські документи), виражені у валюті України; 3) іноземна валюта; 4) платіжні документи та інші цінні папери (акції, облігації, купони до них, векселі (тратти), боргові розписки, акредитиви, чеки, банківські накази, депозитні сертифікати, інші фінансові та банківські документи), виражені в іноземній валюті або банківських металах; 5) банківські метали [18]. У ЦК України вживається поняття «валютні цінності» (ст. 193) [5]. Поняття «матеріальні цінності» вживається у Господарському кодексі України [6]. У той же час, майном, відповідно до ст. 139 Господарського кодексу України, визнається сукупність речей та інших цінностей (включаючи нематеріальні активи), тобто «цінності» визнаються різновидом більш широкого поняття – «майно». У кримінальному законодавстві України дане поняття вживається у значеннях: матеріальні цінності (ст. 150-1 КК України), історична, наукова, художня чи культурна цінність (ст. 193 КК України ), культурні цінності (ст. 201 КК України ) [4].
Таким чином, виходячи з аналізу нормативно-правових документів, у яких вживається термін «цінності», слід констатувати відсутність на офіційному рівні чіткого його визначення, наявності тенденції щодо використання його для позначення різних за обсягом та змістом понять: нематеріального соціального блага, гроші, товари, нематеріальні активи, запаси, ресурси, або властивості (соціального значення) певних предметів тощо. 
Отже, на законодавчому рівні відсутні не тільки дефініція загального поняття «цінності», а й не визначається їх система, характер, особливості, критерії відмежування від інших понять тощо. При цьому лише окремі види цінностей, які виділяються у філософських вченнях, перебувають в сфері правового регулювання. Проте такий стан законодавства, зокрема в аспекті спеціальної конфіскації, не можна визнати досконалим, оскільки відсутність чіткого визначення поняття «цінності» може ускладнити застосування даного заходу кримінально-правового характеру на практиці. Разом із тим однозначне тлумачення юридичних термінів є надзвичайно важливою умовою становлення правової держави, сприяє вдосконаленню законодавчої діяльності, ефективній реалізації нормативно-правових приписів, створює умови для їх упорядкування та систематизації [79, с.60].
При розгляді поняття «цінності» як предмету спецконфіскації не можна залишити поза увагою того факту, що правовий режим цінностей не визначено також й у цивільному праві, у якому відсутнє не тільки їх дефініція, а й не закріплюються специфічні, притаманні лише даному поняттю ознаки, на підставі яких «цінності» можна було би відмежувати від інших видів майна. Термін «цінності» не вживається при визначені предмету спеціальної конфіскації у міжнародних документах, які стосуються її запровадження. Переважно у них використовуються поняття: «майно», «доходи», «вигода», «прибуток», які більш точно відповідають змісту та правовій природі даного примусового заходу [43].
На підставі зазначеного уявляється доцільним виключити із редакції статей 96-1 та 96-2 КК України поняття «цінності», як таке, що не має чіткого правового визначення, внаслідок чого його використання не відповідає правилам юридичної техніки.
В кримінальному законодавстві відсутня чітка позиція щодо визначення поняття «майно», а тому без чіткого розуміння даного поняття в подальшому   не в повному обсязі застосовуватиметься  спеціальна конфіскації до  майна осіб.
Статтею 190 ЦК України передбачено, що  майно є особливим об'єктом, до якого належать окрема річ, сукупність речей, а також майнові права та обов'язки [5].  Більш детально зміст поняття «майно» розкривається у ст. 3 ЗУ від 12 липня 2001 р. № 2658-III «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні», де майном, яке може оцінюватися, вважаються об'єкти в матеріальній формі, будівлі та споруди (включаючи їх невід'ємні частини), машини, обладнання, транспортні засоби тощо; паї, цінні папери; нематеріальні активи, в тому числі об'єкти права інтелектуальної власності; цілісні майнові комплекси всіх форм власності [17].
Крім того, Конвенція ООН проти корупції більш детально конкретизує поняття «майно», під яким розуміють будь-які активи, матеріальні та нематеріальні , рухомі та нерухомі , виражені в речах або в правах, а також юридичні документи  або  активи, що підтверджують право власності  на такі активи. 

Законодавство більшості країн світу та країни ЄС використовують  саме поняття «активи»,  а не «майно» оскільки останнє має більш стисле розуміння. 

Положеннями  Закону України « Про національне агенство України з питань виявлення, розшуку та управління активами, одержаними від корупційних та інших злочинів» передбачено  поняття «активи» - кошти, майно, майнові та інші права, на які може бути  накладено арешт  у кримінальному провадженні або які конфісковані  за рішенням  суду у кримінальному провадженні.
Отже, майно, як предмет спеціальної конфіскації, – це будь-якого роду активи: матеріальні або нематеріальні; рухомі або нерухомі, виражені у речах або правах.
Предметом спеціальної конфіскації може бути не будь-яке майно, а лише те, яке відповідає ознакам, закріпленим у ч. 1 ст. 96-2 КК України, а саме те, що: 1) було одержано внаслідок вчинення злочину та/або є доходами від такого майна; 2) призначалося (використовувалося) для схиляння особи до вчинення злочину, фінансування та/або матеріального забезпечення злочину або винагороди за його вчинення; 3) було предметом злочину, крім тих, що повертаються власнику (законному володільцю), а у разі, коли його не встановлено, ‒ переходять у власність держави; 4) було підшукано, виготовлено, пристосовано або використано як засоби чи знаряддя вчинення злочину, крім тих, що повертаються власнику (законному володільцю), який не знав і не міг знати про їх незаконне використання. 
Із урахуванням усього вище викладеного вважаємо за доцільне поряд із загальним поняттям «майно» у статтях 96-1 та 96-2 КК України закріплювати посилання на окремі його різновиди (цінності, гроші), у зв’язку з чим замінити у цих статтях формулювання «гроші, цінності та інше майно» на поняття «активи».
На підставі аналізу тексту ст. 96-2 КК України вбачається можливим виділити різні види спеціальної конфіскації майна, що дозволить більш детально з’ясувати зміст даного іншого заходу кримінально-правового характеру, а також виявити недоліки в його правовій регламентації та запропонувати шляхи їх подолання. 
1. Залежно від джерела походження майна спеціальна конфіскація може застосовуватися до майна, яке було: 1) одержано внаслідок вчинення злочину або доходів, отриманих від такого майна (речова та вартісна спеціальна конфіскація); 2) отримано легально (правомірно).
У ст. 100 КПК України розрізняються наступні види майна, що були набуті внаслідок вчинення злочину та підлягають примусовому вилученню: 1) майно, що було предметом злочину, пов’язаного з незаконним обігом, та/або вилучене з обігу (п. 3 ч. 9 ст. 100 КПК України); 2) майно, яке не має ніякої цінності і не може бути використане (п. 4 ч. 9 ст. 100 КПК України); 3) гроші, цінності та інше майно, що були предметом злочину або іншого суспільно небезпечного діяння, які повертаються власнику (законному володільцю) (п. 5 ч. 9 ст. 100 КПК України); 4) гроші, цінності та інше майно, що одержані фізичною або юридичною особою внаслідок вчинення злочину та/або є доходами від нього, а також майно, в яке їх було повністю або частково перетворено (п. 6 ч. 9 ст. 100 КПК України) [8].
Отже, у КПК виокремлюються різні види майна, здобутого внаслідок злочину, для яких встановлюється самостійний порядок примусового вилучення.
2. Наступним критерієм, згідно з яким можна виділити види спеціальної конфіскації майна, є суб’єкт застосування даного заходу кримінально-правового характеру. Виходячи з положень ст. 96-2 КК України ним може виступати:

1) вигодоодержувач;

2) добросовісний набувач (законний володілець);

3) треті особи.

1. Вигодооржувачем слід визнавати особу, яка отримує майно, що підлягає спеціальній конфіскації, внаслідок безпосереднього або опосередкованого зв’язку із вчиненим злочином. Тобто особа особисто вчиняє злочин або за допомоги інших осіб (п. 1 ч. 1, 2 ст. 96-2 КК України) [4].
2. Конфіскація майна у законного власника майна може мати місце у випадках, якщо таке майно мало протиправне призначення, тобто призначалось (використовувалось) для схиляння особи до вчинення злочину, фінансування та/або матеріального забезпечення злочину або винагороди за його вчинення (п. 2 ч. 1 ст. 96-2 КК України) [4].
3. Відповідно до ч. 4 ст. 96-2 КК України спеціальна конфіскація застосовується до третіх осіб, якщо майно, що підлягає примусовому вилученню, було одержано ними від підозрюваного, обвинуваченого, особи, яка переслідується за вчинення суспільно небезпечного діяння у віці, з якого не настає кримінальна відповідальність, або в стані неосудності, чи іншої особи безоплатно, за ринкову ціну або за ціну вищу чи нижчу ринкової вартості, і знала або повинна була і могла знати, що таке майно відповідає будь-якій із ознак, зазначених у пунктах 1-4 частини ч. 1 ст. 96-2 КК України. Звідси примусове вилучення майна у третіх осіб відбувається за наявності таких умов: 1) це може бути будь-яка особа, яка прямо або опосередковано не вчиняла злочин, внаслідок якого було отримано протиправну фінансову вигоду; 2) залежно від способу отримання третіми особами майна, що підлягає примусовому вилученню; 3) за наявності відповідного психічного ставлення до набуття доходів, які мають протиправний статус.
Враховуючи особливості участі юридичної особи у цивільних правовідносинах, вилучення майна, що було набуто юридичною особою, в контексті застосування ч. 4 ст. 96-2 КК України може мати місце у таких випадках: 1) якщо правочин стосовно такого майна вчиняє уповноважена особа юридичної особи одноособово, то спеціальна конфіскація застосовується, якщо така особа знала чи могла і повинна була знати про правовий статус такого майна; 2) якщо правочин стосовно такого майна вчиняє уповноважений колегіальний орган юридичної особи, то спеціальна конфіскація застосовується, якщо кожна з осіб, яка входить до складу цього органу, знала чи мала можливість та обов’язок з’ясувати правовий статус майна, що передається юридичній особі. 
Разом з тим, будь-яка службова особа може діяти в інтересах юридичної особи не тільки шляхом використання наданих їй повноважень, а й шляхом впливу на підлеглих або впливу на прийняття рішення, очолюваного нею колегіального органу використовуючи авторитет та можливості, що пов’язані з її посадою. У зв’язку з цим, уявляється, що у випадках, коли особа, яка усвідомлює протиправний статус майна, що передається юридичній особі, та за своїм службовим становищем не уповноважена діяти від імені цієї юридичної особи при укладені правочину, натомість використовує свій авторитет чи можливість здійснювати вирішальний вплив на управління або господарську діяльність юридичної особи безпосередньо або через інших осіб, давати обов’язкові до виконання вказівки тощо, впливає на прийняття рішення щодо такого майна іншими органами чи представниками юридичної особи, спеціальна конфіскація також може бути застосована. 
Підводячи підсумок аналізу ознак спеціальної конфіскації майна за кримінальним правом України, вбачається можливим надати наступне її визначення: спеціальна конфіскація – це інший захід кримінально-правового характеру, який застосовується від імені держави за рішенням суду у зв’язку із вчиненням злочину з метою захисту правоохоронюваних інтересів і полягає у примусовому вилученні та передачі у власність держави майна, одержаного внаслідок вчинення злочину (кримінального правопорушення), доходів від такого майна, а також майна, що призначалося (використовувалося) для схиляння особи до вчинення злочину (кримінального правопорушення), фінансування та/або матеріального його забезпечення або винагороди за його вчинення. 
Між іншим, Верховним Судом України у постанові від 19 березня 2018 року у справі № 662/360/17 окреслено природу спеціальної конфіскації таким чином: «Спеціальна конфіскація не є покаранням, а належить до інших заходів кримінально-правового характеру, які полягають у передбачених законом обмеженнях прав і свобод засуджених, що не мають карального навантаження, а спрямовані на забезпечення безпеки суспільства шляхом реалізації превентивної мети – утримання винних від скоєння нових протиправних діянь та усунення умов, які сприяють їх вчиненню» [44]. 
Таким чином, сутність спеціальної конфіскації полягає в обмеженнях майнового характеру щодо особи (позбавлення права власності на належне особі майно) або відсутності обмежень (вилучення майна, яке особі не належить) у зв’язку з наявністю кримінально-правової підстави та визначених кримінальним законодавством умов. Зміст спеціальної конфіскації як іншого засобу кримінально-правового характеру становить визначений законом і судом обсяг таких майнових обмежень.
1.2. Особливості впровадження інституту спеціальної конфіскації майна в Україні
Дослідження спеціальної конфіскації проведено під впливом усвідомлення того, що інститут конфіскації в його сучасному стані значною мірою оновлений, малодосліджений, а його законодавче визначення недосконале. В даний час до кінця не з’ясовано правової природи таких заходів кримінально-правового характеру як спеціальна конфіскація та конфіскація майна юридичних осіб, що призвело до непослідовності кримінально-правової забезпеченості цих заходів та неодноразових змін у Розділ XIV «Інші заходи кримінально-правового характеру» і Розділ XIV-1 «Заходи кримінально-правового характеру щодо юридичних осіб» КК України, починаючи з питання доцільності застосування поняття «захід», а не «засіб», закінчуючи проблемами реалізації конфіскації як іншого заходу кримінально-правового характеру. Вирішення цих та інших завдань сприятиме підвищенню рівня законодавчої техніки відповідних розділів КК України, яка повинна мати міцну науково обґрунтовану базу.
Так, до останнього часу в Загальній частині КК України не містилося жодних роз’яснень щодо спеціальної конфіскації. При розкритті змісту цього поняття з позицій чинного законодавства слід виходити з того, що, по-перше, серед вичерпного переліку покарань у ст. 51 КК України спеціальна конфіскація не зазначена, а за ст. 59 КК України вилученню підлягає майно, що є виключно власністю засудженого, і застосування конфіскації майна передбачено лише за тяжкі та особливо тяжкі корисливі злочини. Тому формально спеціальна конфіскація вважається кримінально-процесуальним заходом, сутність якого полягає у вилученні речових доказів.

Законом України «Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України стосовно виконання Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України» від 18 квітня 2013 р. № 222-УІІ, що набрав чинності 15 грудня 2013 р., передбачено запровадження спеціальної конфіскації у Загальну частину КК як поняття, що належить до «інших заходів кримінально-правового характеру» поряд із примусовими заходами медичного характеру та примусовим лікуванням (розділ XIV Загальної частини) [23]. Безумовно, позитивною новелою є прагнення законодавця визначити кримінально-правовий статус спеціальної конфіскації, відмежувати її від заходів кримінального процесуального характеру, що стосуються долі речових доказів. 
Введення законодавцем до КК України ст. ст. 96-1 та 96-2, у яких ідеться про спеціальну конфіскацію, прояснило позицію законодавця щодо правової природи спеціальної конфіскації. 

Відповідно до Закону України № 222-VII від 18 квітня 2013 року «Про внесення змін до Кримінального і Кримінального процесуального кодексів України стосовно виконання Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України» [23], яким КК України доповнено, зокрема ч. 1 ст. 96-1 спеціальна конфіскація полягає у примусовому безоплатному вилученні за рішенням суду у власність держави грошей, цінностей та іншого майна за умови вчинення злочину у випадках, передбачених в Особливій частині цього Кодексу. До прийняття згаданого закону комітетом Верховної Ради України з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності надано висновок до законопроекту № 2803 від 17 квітня 2013 року. Відповідно до даного висновку зазначений законопроект вносився на розгляд до Верховної Ради України на виконання пункту 29 Національного плану з виконання Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України, затвердженого Указом Президента України від 22 квітня 2011 року № 494/2011. Спеціальна конфіскація запроваджується виключно щодо посадових злочинів (корупційних), та які вчинені з корисливих мотивів (стаття 364 – зловживання владою або службовим становищем, стаття 366 – службове підроблення, стаття 368 – одержання хабара, стаття 368-2 – незаконне збагачення, стаття 369 – пропозиція або давання хабара, стаття 369-2 – зловживання впливом). При цьому, наголошується у висновку, що спеціальна конфіскація за інші злочини, яка передбачена у окремих статтях чинного КК України, так і залишається (це статті 158 «Фальсифікація виборчих документів, підсумків голосування», 176 «Порушення авторського права», 177 «Порушення прав на винахід, корисну модель»,  201 «Контрабанда», 203-1 «Незаконний обіг дисків для лазерних систем зчитування», 203-2 «Зайняття гральним бізнесом», 204 «Незаконне виготовлення, збут підакцизних товарів», 209 «Легалізація доходів, одержаних злочинним шляхом» та ін.) [22].

У зв’язку з цим,  слід звернути увагу на наступні моменти: 1) спеціальна конфіскація застосовується за вчинення злочинів лише, якщо вона передбачена санкціями статей Особливої частини КК України, тобто перелік злочинів за які можливим є застосування спеціальної конфіскації у ч. 1 ст. 96-1 КК України не наводився; 2) унеможливлено застосування спеціальної конфіскації до осіб, які не підлягають кримінальній відповідальності (малолітні, неосудні) тому, що вона може застосовуватися виключно у разі вчинення злочину; 3) спеціальна конфіскація ототожнюється законодавцем із конфіскацією засобів, знарядь, предметів кримінального правопорушення (так звана спеціальна конфіскація до прийняття Закону України № 222-VII від 18 квітня 2013 року); 4) розділ XIV дістав назву «Інші заходи кримінально-правового характеру»; 5) КК України доповнено нормами про спеціальну конфіскації з метою удосконалення чинного законодавства у сфері відповідальності за корупційні діяння та приведення норм чинного законодавства України у відповідність до положень Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією (ETS 173) [2], ратифікованої Верховною Радою України 18 жовтня 2006 року, в частині запровадження процедури конфіскації майна та доходів, отриманих від корупційних діянь, а також реалізації заходів, передбачених Планом дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України.

З метою усунення недоречності щодо неоднозначного розуміння кримінально-правової природи спеціальної конфіскації, пропонується внести зміни до санкцій норм, передбачених ст. ст. 176, 216, 240, 244, 246, 248 та ін. КК України, у яких спеціальну конфіскацію сформулювати аналогічно внесеним змінам до санкцій статей 364, 366, 368, 368-2, 369, 369-2 КК України, виключивши з норм конкретні випадки її застосування.
Законом України № 1261 від 13 травня 2014 року «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у сфері державної антикорупційної політики у зв’язку з виконанням Плану щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України» [22] внесено зміни до ст. ст. 96-1, 96-2 КК України, а також КК України доповнено розділом XIV-1 «Заходи кримінально-правового характеру щодо юридичних осіб». Відповідно до цього закону спеціальна конфіскація полягає у примусовому безоплатному вилученні за рішенням суду у власність держави грошей, цінностей та іншого майна у випадках, визначених КК України, за умови вчинення злочину, передбаченого статтею 354 та статтями 364, 364-1, 365-2, 368-369-2 розділу XVII Особливої частини КК України, або суспільно небезпечного діяння, що підпадає під ознаки діяння, передбаченого зазначеними статтями. Також зміни внесено до ст. 96-2 КК України щодо можливості застосування спеціальної конфіскації за відсутності в діянні особи складу злочину [15].

Проаналізувавши КК України та Закон України № 1261 від 13 травня 2014 року «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у сфері державної антикорупційної політики у зв’язку з виконанням Плану щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України» [22]  доходимо  висновку, що: 
1) спеціальна конфіскація застосовується також у разі, коли особа не підлягає кримінальній відповідальності у зв'язку з недосягненням віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність, або неосудністю, або звільняється від кримінальної відповідальності чи покарання з підстав, передбачених КК України, крім звільнення від кримінальної відповідальності у зв'язку із закінченням строків давності; 
2) застосування спеціальної конфіскації можливе виключно за умови вчинення злочину, передбаченого статтею 354 та статтями 364, 364-1, 365-2, 368-369-2 розділу XVII Особливої частини КК України, або суспільно небезпечного діяння, що підпадає під ознаки діяння, передбаченого зазначеними статтями; 
3) законодавець вже не ототожнює конфіскацію, передбачену санкціями інших статей КК України (наприклад, статті 158 «Фальсифікація виборчих документів, підсумків голосування», 176 «Порушення авторського права», 177 «Порушення прав на винахід, корисну модель»,  201 «Контрабанда» та ін.) зі спеціальною конфіскацією (ст. ст. 96-1, 96-2 КК України); 
4) зміни до статей 158, 177, 201 КК України та ін. не вносяться; 4) ч. 1 ст. 96-1 КК України містить вичерпний перелік злочинів, за які можливе призначення судом спеціальної конфіскації; 
5) застосування спеціальної конфіскації стає можливим також у разі вчинення злочину або суспільно небезпечного діяння, що підпадає під ознаки злочину, передбаченого не лише статтями 364  «Зловживання владою або службовим становищем», 366 «Службове підроблення», 368 «Прийняття пропозиції, обіцянки або одержання неправомірної вигоди службовою особою», 368-2 «Незаконне збагачення», 369 «Пропозиція, обіцянка або надання неправомірної вигоди службовій особі», 369-2 «Зловживання впливом», але  й статтями 354 «Підкуп працівника підприємства, установи, організації», 368-3 «Підкуп службової особи юридичної особи приватного права незалежно від організаційно-правової форми», 368-4 «Підкуп особи, яка надає публічні послуги» [4].

Законом України №731-VIII від 8 жовтня 2015 року «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо запобігання і протидії політичній корупції» внесено зміни до ч. 1 ст. 96-1 КК України та розширено перелік злочинів, за вчинення яких суд може застосувати спеціальну конфіскацію, зокрема за статтею 159-1 КК України «Порушення порядку фінансування політичної партії, передвиборної агітації, агітації з всеукраїнського або місцевого референдуму» [24].

Законом України № 770-VIII від 10 листопада 2015 року «Про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо вдосконалення інституту спеціальної конфіскації з метою усунення корупційних ризиків при її застосуванні» [25] внесено зміни до розділу XIV КК України. Згідно з внесеними змінами до ч. 1 ст. 96-1 КК України під спеціальною конфіскацією слід розуміти примусове безоплатне вилучення за рішенням суду у власність держави грошей, цінностей, у тому числі коштів, що знаходяться на банківських рахунках чи на зберіганні у банках або інших фінансових установах, іншого майна, включаючи майно третіх осіб, у випадках, визначених КК України, за вчинення злочину, передбаченого статтями 146-150-1, 152-156, 190-192, 198, 201, 209-212-1, 222, 233, 255-260, 301-320, 354, 361-365-2, 368-369-2 цього Кодексу [4]. 

Тобто можливим стало застосування спеціальної конфіскації не лише у разі вчинення злочину, передбаченого ст. ст. 354, 364, 366, 368, 368-2, 368-3, 368-4 369, 369-2, але й інших злочинів (ст. ст. 146-150-1, 152-156, 190-192, 198, 201, 209-212-1, 222, 233, 255-260, 301-320, 361, 361-1, 361-2, 362, 363, 363-1, 364-1, 365, 365-2). Разом з цим, можливість застосування спеціальної конфіскації за вчинення злочину, передбаченого ст. 366 КК України вже не передбачалася.
В  ч. 1 ст. 96-1 КК України в редакції Закону України від 10 листопада 2015 року «Про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо вдосконалення інституту спеціальної конфіскації з метою усунення корупційних ризиків при її застосуванні» [25] вказані кримінальні правопорушення,  передбачені наступними розділами та статтями Особливої частини КК України:

– розділ 3 «Злочини проти волі, честі та гідності особи» (ст. 146, ст. 147, ст. 148, ст. 149, ст. 150, ст. 151-1);

– розділ 4 «Злочини проти статевої свободи та статевої недоторканності особи» (ст. 152, ст. 153, ст. 154, ст. 155, ст. 156);

– розділ 6 «Злочини проти власності» (ст. 190, ст. 191, ст. 192, ст. 198);

– розділ 7 «Злочини у сфері господарської діяльності» (ст. 201, ст. 209, ст. 209-1, ст. 210, ст. 211, ст. 212, ст. 212-1, ст. 222, ст. 233);

– розділ 9 «Злочини проти громадської безпеки» (ст. 255, ст. 256, ст. 257, 258, ст. 258-1, ст. 258-2, ст. 258-3, ст. 258-4, ст. 258-5, ст. 259, ст. 260);

– розділ 12 «Злочини проти громадського порядку та моральності» (ст. 301, 302, 303, 304);

– розділ 13 «Злочини у сфері обігу наркотичних засобів, психотропних речовин, їх аналогів або прекурсорів та інші злочини проти здоров’я населення» (ст. 305, ст. 306, ст. 307, ст. 308, ст. 309, ст. 310, ст. 311, ст. 312, ст. 313, ст. 314, ст. 315, ст. 316, ст. 317, ст. 318, ст. 319, ст. 320);

– розділ 15 «Злочини проти авторитету органів державної влади, органів місцевого самоврядування та об’єднань громадян» (ст. 354);

– розділ 16 «Злочини у сфері використання електронно-обчислювальних машин (комп’ютерів), систем та комп’ютерних мереж і мереж електрозв’язку» (ст. 361, ст. 361-1, ст. 361-2, ст. 362,ст. 363,ст. 363-1);

– розділ 17 «Злочини у сфері службової діяльності та професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг» (ст. 364, ст. 364-1,                 ст. 365-2, ст. 368, ст. 368-2, ст. 368-3, ст. 369, ст. 369-2, ст. 369-3).
При цьому слід зробити застереження стосовно повної достовірності наведених вище даних, оскільки, на нашу думку, спеціальна конфіскація міститься також у санкціях низки інших статей Особливої частини КК України, про які в ч. 1 ст. 96-1 КК України законодавець згадати чомусь забув. Мова йде про такі статті КК України, в яких прямо вказується на необхідність застосування саме спеціальної конфіскації (ч.ч. 2, 3, 4 ст. 159-1) або квазіспеціальної конфіскації знарядь, засобів, доходів від злочину та іншого конкретно визначеного майна (ч.ч. 1, 2, 3 ст. 176, ч.ч. 1, 2, 3 ст. 177, ч. ч. 1, 2 ст. 203-1, ч. ч. 1, 2 ст. 203-2, ч. ч. 1, 2, 3 ст. 204, ч. 2 ст. 216, ч. ч. 1, 2, 3 ст. 229, ч. ч. 1, 2, 3 ст. 239, ч. ч. 1, 2, 3 ст. 239-2, ч. ч. 3, 4 ст. 240, ч. ч. 1, 2 ст. 244, ст. 246, ч. ч. 1, 2 ст. 248, ч. ч. 1, 2 ст. 249, ч. ч. 1, 2, 3 ст. 300, ч. ч. 1, 2, 3                ст. 321-1, ч. ч. 1, 2, 3 ст. 332, ч. ч. 1, 2, 3 ст. 332-1, ст. 334). Слід погодитись з С.Є. Шептуховським, який  зазначає, що конфіскація більш чітко визначеного кола предметів, пов’язаних із об’єктивною стороною складу злочину, набуває статусу спеціальних норм відносно до ч. 1 ст. 96-1 і ст. 96-2 КК України. Вказане співвідношення можна описати як виникнення «спеціального виду спеціальної конфіскації». Це може призвести до неоднакового розуміння природи спільних за своїм змістом заходів та обумовити неможливість застосування елементів спеціальної конфіскації, прямо не передбачених в санкціях статей Особливої частини КК України [88, c. 208].
Крім того, законодавець не виключив із санкції ст. 369-3 КК України згадку про можливість застосування спеціальної конфіскації, хоча ч. 1                           ст  96-1 КК України, передбачено можливість застосування спеціальної конфіскації. Подібні дублювання не повинні мати місця в КК України.

Санкціями частин 2, 3, 4 ст. 159-1 КК України передбачено можливість застосування спеціальної конфіскації, хоча в ч. 1 ст. 96-1 КК України відсутня згадка про можливість застосування спеціальної конфіскації у разі вчинення злочину, передбаченого ст. 159-1 КК України [4].
За своєю класифікаційною належністю, визначеною ступенем суспільної небезпечності (ст. 12 КК України),  зазначеному переліку містяться злочин усіх ступенів тяжкості (невеликої, середньої тяжкості, тяжкі й особливо тяжкі). Єдине, що їх об’єднує –  це те, що всі вони є умисними. Дана позиція відображена у ч. 6 ст. 96-2 КК України, зокрема, що спеціальна конфіскація не застосовується у разі вчинення особою злочину з необережності.

На наше глибоке переконання, оновлений перелік злочинів, за вчинення яких можливе застосування спеціальної конфіскації у ч. 1 ст. 96-1 КК України є вкрай дискусійним. Не зрозуміло, чому законодавець включив до цього переліку кримінальні правопорушення лише з 10 розділів Особливої частини КК України, в той час, коли вона, як відомо, складається з 20 розділів. У всякому випадку, критерій відбору правопорушень до зазначеного переліку залишився невідомим. 

Постійні непослідовні законодавчі зміни в ч. 1 ст. 96-1 КК України вносять лише плутанину як в галузь науки кримінального права, що намагається провести теоретичне осмислення і з’ясувати правову природу спеціальної конфіскації, так і в галузь правозастосування, що виражається в не правильному застосуванні Кримінального закону. 

1.3. Правова регламентація  застосування спеціальної конфіскації майна в зарубіжних країнах
Глобалізаційні процеси, що останнім часом визначають тенденції та напрями розвитку суспільства у політичній, економічній, культурній, екологічній, демографічній та, звичайно ж, правовій сфері, обумовлюють необхідність діалогу правових систем. Це в свою чергу, передбачає необхідність взаємодії правових систем, що в кінцевому рахунку, призводить до їх зближення [71, с. 5]. Як слушно зазначає О.В. Петришин, «розвиток різноманітних зв’язків між державами та народами в масштабах усієї земної кулі приводить до посилення взаємодії національних правопорядків, вимагає пошуку компромісних шляхів вирішення існуючих суперечностей між цими правопорядками. Належний розвиток економічних, політичних, соціальних, культурних та інших відносин є неможливим без знання особливостей правового регулювання, правозастосування та правової культури країн-партнерів… Порівняльно-правові дослідження набувають особливої важливості для успішної інтеграції України у європейський правовий та культурний простір…» [81, с. 7]. 

Зазначене знайшло своє відображення  у  національному законодавстві  України. Так, відповідно до ч. 1 ст. 9 Конституції України чинні міжнародні договори, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України, є частиною національного законодавства України. Україна на конституційному рівні визнала примат міжнародного права та міжнародних договорів. Йдеться саме про міжнародні публічні договори, прийняті та ратифіковані в установленому порядку відповідно до Закону України «Про міжнародні договори України» від 29 червня 2004 року [102]. Норми, що містяться в таких договорах після їх імплементації стають частиною національного законодавства України, у тому числі і кримінального. Від міжнародно-правових договорів необхідно відрізняти інші міжнародні акти, що за різних обставин можуть мати правове значення: резолюції міжнародних міждержавних організацій, декларації, заяви, заключні акти тощо. Хоча такі міжнародні документи за певних умов можуть створювати певні міжнародно-правові зобов’язання, вони не набувають якості міжнародного договору. Також слід  наголосити, що згідно з ч. 1 ст. 3 КК України законодавство про кримінальну відповідальність становить КК України, який ґрунтується на Конституції України та загальновизнаних принципах і нормах міжнародного права.
Спеціальна конфіскація полягає у вилученні на користь держави лише такого майна, що застосовувалось при вчиненні злочину, або отриманого в результаті вчинення злочину, причому як безпосередньо, так і через перетворення такого майна на інше. В такому виді конфіскація характерна для більшості європейських держав, зокрема, для Австрії, Бельгії, Великобританії,  Греції, Грузії, Іспанії, Нідерландів, Німеччини, Польщі, Португалії, Румунії, Фінляндії, Швейцарії,  Швеції та ін. 
Чинним кримінальним законодавством Франції (КК 1992 року) конфіскація майна визнається додатковим  видом покарання, причому воно існує у виді загальної і спеціальної конфіскації майна. За вчинення проступку спеціальна конфіскація може бути призначена у якості основного або додаткового покарання поряд зі штрафом, якщо проступок підлягає покаранню у виді тюремного ув’язнення. Якщо проступок карається лише штрафом, конфіскація не призначається [40].

Згідно зі ст. 131-21 КК Франції покарання у виді конфіскації обов’язкове для предметів, які віднесено законом або регламентом до числа шкідливих або небезпечних. Якщо річ, що підлягає конфіскації, не може бути надана засудженим, то конфіскації підлягає її вартість. Для стягнення суми, що становить вартість речі, що підлягає конфіскації, застосовуються положення, які відносяться до взяття під варту у випадку не виплати штрафу. Річ, що підлягає конфіскації, передається державі, за виключенням випадків, коли вона підлягає знищенню або присудженню іншим особам [40].

Таким чином, конфіскація майна у Франції в розумінні української кримінальної правової доктрини існує у виді покарання або іншого заходу кримінально-правового характеру.

Водночас, КК Франції щодо юридичних осіб в розумінні вітчизняної кримінально-правової доктрини передбачає конфіскацію майна у виді загальної та спеціальної конфіскації. Конфіскація майна юридичних осіб за КК України є додатковим заходом кримінально-правового характеру, що застосовується до юридичних осіб лише поряд з їх ліквідацією. КК України на відміну від КК Франції передбачає конфіскацію майна лише у виді заходу кримінально-правового характеру, що не є кримінальною відповідальністю, який близький за своєю правовою природою до загальної конфіскації майна юридичних осіб за КК Франції.
Сучасний КК Італії містить поряд з покаранням норми про засоби безпеки, серед яких згадується спеціальна конфіскація. Спеціальна конфіскація в якості «засобу безпеки» принципово не відрізняється від конфіскації як «іншого засобу кримінально-правового характеру». З цього приводу фахівцями зазначається  що «у правовій системі цієї країни існує суттєва відмінність між кримінальними санкціями та запобіжними заходами: якщо перше є реагуванням на протиправну дію та наслідки такої дії, то друге є засобом запобігання таким діям. Іншими словами, кримінальна санкція пов’язана з раніше вчиненим правопорушенням, а запобіжний захід спрямований на зменшення ризику майбутніх правопорушень» [35]. Засоби безпеки в Італії застосовуються виключно до суспільно небезпечних осіб, які вчинили діяння передбачене законом як кримінальне правопорушення, в додаток до покарання. Зокрема, ст. 236 КК Італії до майнових засобів безпеки відносить спеціальну конфіскацію. Вона призначається при засудженні особи за кримінальне правопорушення відносно речей, отриманих завдяки вчиненню кримінального правопорушення чи які використовувались або призначались для вчинення кримінального правопорушення. Обов’язковій конфіскації підлягають предмети, виробництво, використання, носіння, зберігання або відчуження яких утворює кримінальне правопорушення, навіть якщо вирок відносно такого діяння відсутній (ст. 240 КК Італії) [35].
Аналіз кримінального законодавства країн пострадянського простору та Європейського Союзу свідчить, що у деяких з них передбачені положення, які закріплюють можливість застосування спеціальної конфіскації майна у випадках вчинення суспільно небезпечного діяння малолітньою або неосудною особою (наприклад, ч. 4 § 72 КК Угорщини). Натомість, у більшості з цих країн можливість застосування даного заходу встановлюється виключно за вчинення діяння, яке визнається злочином (наприклад, ст. 33 КК Естонії, ст. 72 КК Литви, ст. 51 КК Азербайджану, ст. 106 КК Молдови, ст. 33 КК Нідерландів, § 75 КК Данії, ст. 127 КК Іспанії, ст. 240 КК Італії, ст. 44 Польщі тощо) [33-39].
Крім врахування європейської практики у сфері правової регламентації порядку застосування спеціальної конфіскації майна, заслуговує на увагу судження Є. В. Корнієнко відносно того, що складно собі уявити ситуацію вчинення малолітньою особою, наприклад, суспільно небезпечного діяння, що підпадає під ознаки корупційного злочину, суб’єктом якого може бути виключно службова особа, визначення якої закріплено у частинах 1, 2 примітки до ст. 364, частинах 3, 4 ст. 18 КК [77, с.72]. 

Відповідно до цих положень до службових належать особи, які здійснюють функції представників влади чи місцевого самоврядування, а також обіймають посади, пов'язані з виконанням організаційно-розпорядчих чи адміністративно-господарських функцій, або виконують такі функції за спеціальним повноваженням. Натомість згідно із законодавством України про працю не допускається прийняття на роботу осіб молодше шістнадцяти років. Як виняток, за згодою одного із батьків або особи, що його замінює, закон допускає прийняття на роботу неповнолітніх, які досягли п'ятнадцяти років (ст. 188 КЗпП). Таким чином, особи, які не досягли загального віку, з якого настає кримінальна відповідальність, взагалі не можуть перебувати у трудових відносинах, а отже не можуть займати посади, пов’язані з виконанням функцій представника влади чи виконувати організаційно-розпорядчі або адміністративно-господарські обов’язки. Звідси, такі особи фактично не можуть вчинити суспільно небезпечне діяння, що підпадає під ознаки корупційного, вчинення якого, відповідно до міжнародної практики і є однією з підстав для застосування спеціальної конфіскації майна.

До того ж положення ч. 3 ст. 96-2 КК України  щодо застосування спецконфіскації до «не суб’єктів» не узгоджуються з приписами п. 1, 3 ч. 1 ст. 96-2 КК України , які закріплюють, що предметом спецконфіскації є майно, одержане внаслідок вчинення злочину, або є предметом злочину.

Отже, до осіб, які не досягли віку, з якого настає кримінальна відповідальність, або визнаних неосудними, спецконфіскація не повинна застосовуватися. Проте це не виключає можливості застосування до цих осіб заходів кримінально-процесуального характеру у ст. 100 КПК. У зв’язку з цим вбачається доцільним виключити із положень ч. 1 ст. 96-1 КК України  вказівку на «суспільне небезпечне діяння, що підпадає під ознаки діяння, передбаченого Особливою частиною КК», а також з ч. 3 ст. 96-2 КК України  виключити положення, що спеціальна конфіскація застосовується «у разі, коли особа не підлягає кримінальній відповідальності у зв’язку з недосягненням віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність, або неосудністю».

Таким чином, проблеми правового регулювання  спеціальної конфіскації  є актуальними не лише для законодавства України. Однією з характерних рис зарубіжної практики застосування спеціальної конфіскації є її здійснення не лише за правилами кримінального процесу, а й цивільно-процесуальними. Для деяких країн характерною є необов’язковість наявності обвинувального вироку для конфіскації. 
Законодавство ісламських та мусульманськи країн, закони яких ґрунтуються на нормах ісламу (шаріату), а вдеяких країнах іудаїзму кримінально-правові приписи невід’ємні від релігійних. 

Більшість норм ісламського деліктного права  спрямовано на захист приватних інтересів та   недопущення злочинів у цій  сфері, а також включає тяжкі злочини в сфері публічного інтересу.

Натомість, мусульманське право розглядається, як право ісламської общини, а не окремого індивіда та поділяються в залежності від релігійної приналежності на сфери прав мусульман і прав немусульман із домінуванням прав перших. 
Що стосується конфіскації майна, остання  застосовується    при вчиненні  особами тяжких злочиннів.

Так, наприкладі країн Маврикій та Пакистан, порядок  щодо застосування конфіскації  майна, закріплено в  приписах Законів « Про систему ювенальної юстиції».

 Правова регламентація  питання призначення покарань, підстав та  умов застосування конфіскації майна,  визначається міжнародно-правовими актами та у разі визначених правових приписів у кримінальних кодексах даних країн. 
Для  прикладу між Україною та Ісламською Республікою Іран  укладено  Договір №  364_026, що  ратифікований   07.09.2005 та набрав чинності 31.08.2007 «Про правові відносини та правову допомогу в цивільних і кримінальних справах»,  яким відповідно до  положеннь  п.3 ст. 20 визначено, що «конфісковане  майно  та  інші  доходи, одержані злочинним шляхом,  відповідно  до  положень  цього  Договору  передаються в розпорядження запитуючої Сторони, якщо Сторони не досягнуть згоди про інше» [98].

Таким чином, застосування конфіскації майна в країнах ісламського та мусульманського походження має відповідну специфіку, оскільки східні  країни містять правові приписи, що прирівнються к релігійним переконанням. 

В процесі дослідження правової регламентації  конфіскації майна та спеціальної конфіскації  Сполучених Штатів Америки, слід відзначити, що поміж світової практики країн ЄС  найбільш визначається   своєю специфікою  механізми  та процедури повернення активів. 

З’ясовано, що відповідно до федерального законодавства США конфіскація  майна являється додатковою майновою санкцією. Проте, загальна конфіскація не передбачена федеральним законодавством США. 

У разі визнання судом, що власність  придбано за кошти, які отримано в результаті здійснення злочинної діяльності, приймається рішення про конфіскацію майна (§ 982 розділу 18 Зводу законів федерального законодавства США) [99].  Саме така ознака, притаманна спеціальній конфіскації, при цьому спеціальна конфіскація, передбачена законодавством, як федеральним, так і  всіх  штатів, що  широко  застосовується  на  практиці. 

Кримінальне законодавство США  передбачає кримінальну та цивільно-правову конфіскацію майна. 
Законодавством США передбачено, що Міністерство юстиції може ініціювати процедуру конфіскації без засудження особи, якщо щодо корупційних надходжень та засобів, включаючи майно, що знаходиться в межах країни  та за її  межами,  а також у разі доведення , що  дані злочинні дії відбувались  повністю або частково  на території країни.

Між іншим, практика  застосування  даного типу конфіскації підтримується конвенціями ООН та є практикою,  що передбачена  рекомендаціями, випущеними Цільовою групою з фінансових заходів.

Крім того, Міністерство юстиції може здійснювати власний процес конфіскації без вироку суду  щодо  доходів та засобів  в предикатних злочинів, пов’язаних з відмиванням грошей, які включають в себе широкий перелік іноземних предикатних правопорушень та інших злочинів у США, що містять міжнародні елементи, такі як транскордонне перевезення майна, отриманого в результаті крадіжки або шахрайства, вартість якого перевищує 5000 доларів США.

Також,  істотно відрізняється процедура  накладення арешту на активи, що підлягають конфіскації, у тому числі  законодавством США чітко визначено процесуальний строк  щодо обмежувальних заходів  до таких активів.

Відтак, прокурори можуть подавати до судів  відповідні запити щодо прийняття наказу про тимчасовий (поновлюваний) 30-денний арешт активів, які підлягають конфіскації та знаходяться в межах країни, на підставі свідоцтва про арешт або обвинувачення у іноземній державі. 

Разом з тим,  прокурор  має право на  звернення до суду  з метою блокування активів на  підставі вищевказаного наказу протягом не більше 30 днів, з метою отримання додаткових доказів для підтвердження порушення справи про конфіскацію без позбавлення волі у судах США. 

Такий тип клопотання, вимагає  надання  афідевіту,  тобто письмового свідчення під присягою від законної влади іноземної держави, а також  має місце вимагати присутності свідка у суді США [100]. 

Порівняльний аналіз кримінального законодавства зарубіжних країн, доводить, що саме поняття «спеціальна конфіскація» не використовуєть, натомість застосовується термін «конфіскація майна». 

Спеціальну конфіскацію в законодавстві зарубіжних країн розглядають як захід впливу, у тому числі як захід майнової  безпеки та захід для відшкодування завданої шкоди.  

Відповідно до Рекомендацій Групи з розробки фінансових заходів боротьби з відмиванням  грошей (FATF), країни повинні створювати механізми,  що дозволяють без винесення обвинувального вироку конфіскації доходів, отриманих злочинним шляхом, або інструментів злочину [101]. 
З огляду на вищевикладене,  а також спираючись на міжнародний досвід  Європейського Союзу та Сполучених Штатів Америки щодо застосування спеціальної конфіскації, приходимо до висноку, що інститут спеціальної конфіскації в Україні  потребує  подальшого вдосконалення  та  розробки  відповідних механізмів  щодо повернення активів ( майна).
Проведене дослідження дало можливість сформулювати такі висновки:

1. За чинним законодавством України конфіскація, як інший у порівнянні з кримінальною відповідальністю, засіб кримінально-правового реагування на вчинення кримінального правопорушення розподіляється на два види: конфіскація майна фізичної особи (спеціальна конфіскація – ст. 96-1 КК України) та конфіскація майна юридичної особи ( розділ ХІV-І КК України)

2. Сутність спеціальної конфіскації полягає в обмеженнях майнового характеру щодо особи (позбавлення права власності на належне особі майно) або без таких обмежень (вилучення майна, яке особі не належить на праві власності) у зв’язку з наявністю для цього кримінально-правової підстави та визначених кримінальним законом умов. Зміст спеціальної конфіскації як іншого засобу кримінально-правового характеру складає визначений законом і судом обсяг таких майнових обмежень.

3. Спеціальна конфіскація – це інший захід кримінально-правового характеру, який застосовується від імені держави за рішенням суду у зв’язку із вчиненням злочину з метою захисту правоохоронюваних інтересів і полягає у примусовому вилученні та передачі у власність держави майна, одержаного внаслідок вчинення злочину (кримінального правопорушення), доходів від такого майна, а також майна, що призначалося (використовувалося) для схиляння особи до вчинення злочину (кримінального правопорушення), фінансування та/або матеріального його забезпечення або винагороди за його вчинення.

4. За своєю кримінально-правовою природою спеціальна конфіскація це –  інший, стосовно кримінальної відповідальності, засіб кримінально-правового реагування на кримінальне правопорушення, що має примусовий, майновий, безоплатний характер і застосовується до фізичної особи.

5. Спеціальна конфіскація за чинним законодавством на види не  поділяється. На нашу думку, залежно від джерела походження майна спеціальна конфіскація може бути звернута на майно, що було: 1) одержано внаслідок вчинення злочину або 2) легально (правомірно) набуте. Залежно від ознак особи, у якої вилучається майно, що є предметом спецконфіскації, примусове вилучення може бути застосовано до: а) вигодоодержувача; б) законного власника майна; в) третьої особи.

6. Визначені наступні ознаки спеціальної конфіскації: 1) це інший засіб кримінально-правового реагування на вчинення кримінального правопорушення; 2)  має примусовий характер і застосовується незалежно від волі особи щодо майна, якої її застосовано; 3) носить майновий характер, що полягає у позбавленні особи  права на майно, яке перебуває у неї на законних чи незаконних підставах; 4) може обмежувати майнові інтереси як винного, так і третіх осіб; 5) застосовується до майна, пов’язаного із вчиненням злочину або суспільно небезпечного діяння, незалежно від того чи перебуває таке майно у власності його суб’єкта; 6) застосовується виключно на підставі судового рішення (вирок або ухвала); 7) застосовується у разі вчинення одного із злочинів або суспільно небезпечних діянь, що містять ознаки злочинів, перелік яких визначено   ч. 1 ст. 96-1 КК України, а також умисних злочинів, за які передбачено покарання у виді позбавлення волі або штраф у розмірі понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян; 8) має безоплатний характер, тобто особа до майна, якої її застосовано, не отримує відшкодування за конфісковане в нього майно; 9) допускається можливість її заміни на конфіскацію грошової суми, еквівалентної вартості майна, що повинно підлягати спеціальній конфіскації; 10) предметом спецконфіскації виступає майно, а саме: гроші, цінності та інше майна.
7. З метою усунення недоречності щодо неоднозначного розуміння кримінально-правової природи спеціальної конфіскації, пропонується внести зміни до санкцій норм, передбачених ст. ст. 176, 216, 240, 244, 246, 248 та ін. КК України, у яких спеціальну конфіскацію сформулювати аналогічно внесеним змінам до санкцій статей 364, 366, 368, 368-2, 369, 369-2 КК України, виключивши з норм конкретні випадки її застосування
8. Акцентовано, що оновлений перелік злочинів, за вчинення яких можливе застосування спеціальної конфіскації у ч. 1 ст. 96-1 КК України є вкрай дискусійним, адже не зрозуміло, чому законодавець включив до цього переліку кримінальні правопорушення лише з 10 розділів Особливої частини КК України, в той час, коли вона, як відомо, складається з 20 розділів. У всякому випадку, критерій відбору правопорушень до зазначеного переліку залишився невідомим.  Тому наголошено, що постійні непослідовні законодавчі зміни в ч. 1 ст. 96-1 КК України вносять лише плутанину як в галузь науки кримінального права, що намагається провести теоретичне осмислення і з’ясувати правову природу спеціальної конфіскації, так і в галузь правозастосування, що виражається в не правильному застосуванні Кримінального закону. 

9. Проблеми правового регулювання спеціальної конфіскації  є актуальними не лише для законодавства України. Однією з характерних рис зарубіжної практики застосування спеціальної конфіскації є її здійснення не лише за правилами кримінального процесу, а й цивільно-процесуальними. Для деяких країн характерною є необов’язковість наявності обвинувального вироку для конфіскації. Досвід  зарубіжних країн щодо законодавчої регламентації може бути основою для вдосконалення вітчизняного законодавства та практики його застосування.
РОЗДІЛ 2

ОКРЕМІ ПИТАННЯ ЗАСТОСУВАННЯ СПЕЦІАЛЬНОЇ КОНФІСКАЦІЇ  МАЙНА ЯК ІНШОГО ЗАХОДУ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОГО ХАРАКТЕРУ
2.1. Випадки та умови застосування спеціальної конфіскації за Кримінальним кодексом України
Положеннями  ст. 96-2 КК України визначено випадки застосування спеціальної конфіскації. Cпеціальна конфіскація застосовується у разі, якщо гроші, цінності та інше майно: 1) одержані внаслідок вчинення злочину та/або є доходами від такого майна; 2) призначалися (використовувалися) для схиляння особи до вчинення злочину, фінансування та/або матеріального забезпечення злочину або винагороди за його вчинення; 3) були предметом злочину, крім тих, що повертаються власнику (законному володільцю), а у разі, коли його не встановлено, – переходять у власність держави; 4) були підшукані, виготовлені, пристосовані або використані як засоби чи знаряддя вчинення злочину, крім тих, що повертаються власнику (законному володільцю), який не знав і не міг знати про їх незаконне використання [4] .

Крім того, положеннями  ч. 5 ст. 96-2 КК України визначено пріоритет захисту законних інтересів власника (законного володільця) та потерпілого (цивільного позивача) перед спеціальною конфіскацією. Так, спеціальна конфіскація не застосовується до грошей, цінностей та іншого майна, що за законом підлягають поверненню власнику (законному володільцю) або призначені для відшкодування шкоди, завданої злочином. На нашу, думку це вірно, адже відповідно до ст. 3 Конституції України людина, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю, а права і свободи людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності держави [3].Судом в першу чергу слід вирішити питання про повернення майна власнику (законному володільцю) та про відшкодування шкоди, завданої злочином, а вже потім питання про спеціальну конфіскацію, стосовно майна, що залишилося після вирішення першочергових питань. 
Правом власності є право особи на річ (майно), яке вона здійснює відповідно до закону за своєю волею, незалежно від волі інших осіб (ст. 316 ЦК України). Власником як нам уявляється є особа, яка має право власності на певне майно. Власникові належать права володіння, користування та розпорядження своїм майном ( ч. 1 ст. 317 ЦК). Законним володільцем може бути не лише власник майна. Відносно права володіння або ж законного володіння, ЦК України чітко встановлює, що воно виникає на підставі договору з власником або особою, якій майно було передано власником, а також на інших підставах встановлених законом (ст. 398 ЦК України) [5].
Підставою застосування спеціальної конфіскації є необхідність забезпечення поновлення почуття справедливості, запобігання вчиненню за допомогою конфіскованих предметів нових злочинів як самою особою, у якої вони конфіскуються, так й іншими особами.

Більше того, спеціальна конфіскація застосовується на підставі:1) обвинувального вироку суду; 2) ухвали суду про звільнення особи відкримінальної відповідальності; 3) ухвали суду про застосування примусовихзаходів медичного характеру; 4) ухвали суду про застосування примусових заходів виховного характеру.

Що ж до спеціальних підстав, то у випадках, коли об’єктом спеціальної конфіскації є майно, вилучене з цивільного обороту, спеціальна конфіскаціяможе бути застосована на підставі: 1) ухвали суду про закриття кримінальногопровадження з інших підстав, аніж звільнення особи від кримінальноївідповідальності; 2) ухвали суду, постановленої в порядку частини дев’ятоїстатті 100 КПК України, за клопотанням слідчого чи прокурора, якщо кримінальне провадження закривається ними [4].
Порядок спеціальної конфіскації грошей, цінностей та іншого майна, передбаченого у п. 2 ч. 1 ст. 96-2 КК України визначається у п. 2 ч. 9 ст. 100 КПК України. Відмінність полягає лише у тому, що в п. 2 ч. 9 ст. 100 КПК України як і в п. 6 ч. 9 ст. 100 КПК України йдеться  не лише  про можливість застосування спеціальної конфіскації лише за злочин, а й про таку можливість у разі вчинення кримінального правопорушення. Крім того, в п. 2 ч. 9 ст. 100 КПК України відсутня згадка про можливість застосування спеціальної конфіскації у разі вчинення суспільно небезпечного діяння, яке не є злочином [4;8].
За застосування п. 3 ч. 1 ст. 96-2 КК України на практиці відповідає п. 5 ч. 9 ст. 100 КПК України, що більш детальніше визначає саме порядок конфіскації означеного майна та відсилає до Постанови Кабінету Міністрів України. На відміну від порядку конфіскації майна, передбаченого у п. п. 1 і 2 ч. 1 ст. 96-2 КК України, в даному випадку в п. 5 ч. 9 ст. 100 КПК України законодавець вживає словосполучення «кримінального правопорушення або іншого суспільно небезпечного діяння», а не просто «кримінального правопорушення» як у попередніх двох випадках, описаних нами вище [8].Така непослідовність та невизначеність законодавчого вживання понять «кримінальне правопорушення», «злочин» і «суспільно небезпечне діяння» не сприяє правильному застосуванню відповідних положень КК і КПК України. Враховуючи, що законодавства про кримінальні проступки не прийнято, мабуть, законодавцю слід було  у п. п. 2 і 6 ч. 9 ст. 100 КПК України вживати словосполучення «кримінальне правопорушення або інше суспільно небезпечне діяння».

Порядок конфіскації знарядь і засобів вчинення злочинів, передбачено у п. 1 ч. 9 ст. 100 КПК України, а саме гроші, цінності та інше майно, підшукані, виготовлені, пристосовані або використані як засоби чи знаряддя вчинення кримінального правопорушення та/або зберегли на собі його сліди, конфіскуються, крім випадків, коли власник (законний володілець) не знав і не міг знати про їх незаконне використання. У такому разі зазначені гроші, цінності та інше майно повертаються власнику (законному володільцю). На відміну від п. 4 ч. 1 ст. 96-2 КК України в п. 1. ч. 9 ст. 100 КПК України також зазначається те, що конфіскації підлягають гроші, цінності та інше майно, які зберегли на собі сліди кримінального правопорушення [4;8].Як і в п. п. 2, 5, 6 в п. 1 ч. 9 ст. 100 КПК України словосполучення «суспільно небезпечне діяння» не вживається.

Отже, визначивсь із пунктами частини 9 статті 100 КПК України, якими врегульовано порядок застосування спеціальної конфіскації, робимо висновок-припущення, що інші пункти ч. 9 ст. 100 КПК України регулюють порядок застосування так званої «кримінальної процесуальної конфіскації», тобто конфіскації речових доказів у кримінальному провадженні, при цьому: 
1) майно, що було предметом кримінального правопорушення, пов’язаного з незаконним обігом, та/або вилучене з обігу, передається відповідним установам або знищується (п. 3 ч. 9 ст. 100 КПК України); 
2) майно, яке не має ніякої цінності і не може бути використане, знищується, а у разі необхідності - передається до криміналістичних колекцій експертних установ або заінтересованим особам на їх прохання (п. 4 ч. 9 ст. 100 КПК України); 
3) майно (грошові кошти або інше майно, а також доходи від них) засудженого за вчинення корупційного злочину, легалізації (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом, його пов’язаної особи конфіскується, якщо в суді не підтверджено законність підстав набуття прав на таке майно (п. 6-1 ч. 9 ст. 100 КПК України); 
4) документи, що є речовими доказами, залишаються в матеріалах кримінального провадження протягом усього часу їх зберігання (п. 7 ч. 9 ст. 100 КПК України).

Пункт 6-1 ч. 9 ст. 100 КПК України визначає порядок здійснення так званої розширеної конфіскації, тобто стягнення в дохід держави необґрунтованих активів до закінчення кримінального провадження, під час якого й були виявлені такі активи, правомірність походження яких не доведена, в той час як підозрюваний у кримінальному провадженні фактично може ними користуватись та розпоряджатись. В зарубіжній практиці право застосування така конфіскація має назву «Non-Conviction Based Asset Forfeiture» або цивільна конфіскація, що не є санкцією за кримінальне правопорушення [64]. 
Власне кримінальна процесуальна конфіскація (вилучення речових доказів), що може застосовуватись у будь-якому кримінальному провадженні без виключення,  матеріальної кримінально-правової основи не потребує тому, що жодним чином не обмежує права особи, до якої її може бути застосовано. За своєю сутністю кримінальна процесуальна конфіскація (вирішення питання про долю речових доказів) – це відібрання предметів матеріального світу, пов’язаних з вчиненням кримінального правопорушення і визнаних судом відповідно до КПК України в якості речових доказів у кримінальному провадженні, що не становлять цінності або вилучені з цивільного обороту [65, с.75]. 
На нашу думку, метою такого вилучення (відібрання) є припинення і запобігання вчиненню кримінальних правопорушень. Предмети матеріального світу, що підлягають спеціальній конфіскації звертаються у дохід держави на відміну від конфіскації речових доказів, що підлягають знищенню.

Враховуючи зазначене, виникає питання: який різновид конфіскації слід застосовувати суду до знарядь і засобів вчинення кримінального правопорушення? 
Знаряддя і засоби вчинення злочину традиційно відносилися до сфери дії кримінальної процесуальної конфіскації майна [33, с.265], але з упровадженням до КК України спеціальної конфіскації ситуація ускладнилась, що відобразилось і на судовій практиці.  

Так, вироком Татарбунарського районного суду Одеської області від 12 січня 2015 року  особу визнано винним у вчиненні кримінального правопорушення, передбаченого ч. 1 ст. 125 КК України, та призначено покарання у виді штрафу в розмірі сорока неоподатковуваних мінімумів доходів громадян – 680 грн. ( ознаймотись з текстом судового рішення можливо за посиланням - https://zakononline.com.ua/court-decisions/show/42337638).  Прийнятим судовим  рішенням,  речовий доказ  по справі підлягає знищенню [58].

На нашу думку, в цьому конкретному випадку суд не повинен був знищувати речовий доказ тому, що останній не можна визнати таким, що не має жодної цінності (можливо в подальшому використовувати в господарстві при випасі худоби, коней і т.п.). Водночас за вчинення даного злочину не передбачено застосування спеціальної конфіскації, тому рішення про знищення майна навряд чи є обґрунтованим.
Відповідно до п. 2 ч. 4 ст. 374 КПК України у разі визнання особи винною у вчинені злочину та констатації, що майно, відносно якого порушується питання про його примусове вилучення, пов’язано із злочином, який вчинила ця особа, суд ухвалює обвинувальний вирок, у резолютивній частині якого зазначає не тільки вид та розмір покарання, а й закріплює рішення щодо застосування спеціальної конфіскації [8].

Що ж стосується можливості застосування цього заходу у випадках звільнення особи від кримінальної відповідальності, то дане рішення законодавця слід визнавати цілком обґрунтованим, бо це самостійні, незалежні один від одного кримінально-правові інститути, які мають різне функціональне призначення, що свідчить про можливість їх одночасного застосування. Недоцільність застосування до особи, яка вчинила злочин, правообмежень, передбачених у КК, не виключає необхідності позбавлення її злочинних доходів.
До того ж такий підхід цілком узгоджується з практикою застосування спеціальної конфіскації у зарубіжному праві, згідно з яким даний захід обирається незалежно від призначення винному покарання  [66, с.188]. Отже, якщо суд дійде висновку про наявність підстав для звільнення особи від кримінальної відповідальності, він має постановити ухвалу відповідно до вимог ст. 288 КПК України, у якій повинен закріпити також рішення щодо застосування спеціальної конфіскації. 
Приймаючи до уваги зазначене, вважаємо, що процесуальною підставою застосування спеціальної конфіскації слід визнавати лише рішення суду у виді:  обвинувального вироку або  ухвали суду про звільнення від кримінальної відповідальності. Усі інші види судових рішень (процесуальних актів), передбачені частинами 2, 3 ст. 96-1 КК України, стосуються випадків застосування заходів кримінально-процесуального характеру.

Необхідно розуміти, що відповідно до ч. 3 ст. 96-2 КК України застосування спецконфіскації виключається у разі спливу строків давності притягнення до кримінальної відповідальності. Втім встановлення такого винятку є досить сумнівним. 
По-перше, тривалий термін, який минає з моменту вчинення злочину, дійсно може стати на заваді виявленню злочинних активів правоохоронними органами, у зв’язку з цим значно обмежується можливість їх вилучення. Втім жоден часовий інтервал не може стати підставою для легалізації такого майна, а також похідних від нього доходів. 
По-друге, цей виняток з правил застосування спецконфіскації має корупційні ризики, пов’язані з недоброчесністю як з боку самих винних у вчиненні злочину,так й правоохоронних та судових органів, які можуть впливати на процес (строк) розгляду кримінального провадження, з метою його затягування. 
По-третє, дане виключення має дискримінаційний характер, бо ставить у нерівні умови осіб, щодо яких сплинули строки давності притягнення до кримінальної відповідальності, та які заперечують проти такого звільнення, порівняно з тими, хто погодився на таке звільнення.
У ч. 3 ст. 285 КПК України зазначено, що у разі якщо підозрюваний чи обвинувачений, щодо якого передбачене звільнення від кримінальної відповідальності, заперечує проти цього, досудове розслідування та судове провадження проводяться в повному обсязі в загальному порядку [8].

У випадку визнання особи винною у вчинені злочину, суд постановляє вирок, призначає покарання та на підставі ст. 49, ч. 5 ст. 74 КК України, та звільняє особу від покарання у зв’язку із закінченням строків давності притягнення до кримінальної відповідальності [4].

Звідси, в останньому випадку відбувається звільнення від покарання, а не від кримінальної відповідальності, виходячи зі змісту правил ч. 3 ст. 962 КК України застосування спецконфіскації можливо. Проте єдина відмінність цих правових ситуацій полягає у наявності чи відсутності згоди особи на звільнення її від кримінальної відповідальності. Звідси, не сплив строку давності притягнення особи до кримінальної відповідальності має виключати можливість застосування спецконфіскації, а відсутність об’єктивної можливості виявити та вилучити злочинні активи. Виходячи з цього, доцільно дані положення виключити із змісту ч. 3 ст. 96-2 КК України.
Проте, не тільки розуміння процесуальної підстави потребує свого переосмислення в контексті аналізу положень частин 2, 3 ст. 96-1 КК України, а й в цілому законодавчий підхід щодо закріплення у КК переліку судових актів, у яких закріплюється рішення щодо примусового вилучення майна. Уявляється, що існування даних положень у ст. 96-1 КК України, є свідченням ігнорування законодавцем існування в України двох правових підсистем – матеріального та процесуального права. Якщо норми матеріального права покликані визначати моделі поведінки шляхом встановлення прав та обов'язків суб'єктів права, видів заходів кримінально-правового характеру, то послідовність дій, необхідних для реалізації передбачених матеріальним правом прав та обов'язків, а також види та порядок ухвалення процесуальних документів, що закріплюють рішення стосовно застосування цих заходів, встановлюються нормами процесуального права [70, c. 180]. 
Виходячи з цього, положення частин 2, 3 ст. 96-1 КК України є за своєю правовою природою слід визнавати приписами суто процесуального, а не матеріального права, внаслідок чого їх існування у КК є недоречним. 
Тому є всі підстави для їх виключення із КК та закріплення у відповідних статтях КПК.

2.2. Підстави та критерії застосування спеціальної конфіскації щодо майна третіх осіб та їх оскарження в судовому порядку
Особливості застосування спеціальної конфіскації  щодо майна третіх  осіб передбачено нормами ст. 96-2 КК України. Однак беручи до уваги недосконалість норм  чинного законодавства,  досить  часто  на практиці, виникають не поодинокі випадки  не застосування  в повному обсязі спеціальної конфіскації до майна третіх осіб.   
Відповідно до ч. 4 ст. 96-2 КК України майно, яке містить ознаки предмету спеціальної конфіскації та передане третім особам, може бути примусово вилучено з їх володіння лише за умови, що вони знали або повинні і могли знати, що таке майно відповідає будь-якій із ознак, зазначених у пунктах 1-4 ч. 1 ст. ст. 96-2 КК України [4].
Отже, закон пов’язує можливість втручання держави у право володіння іншої особи виключно у випадку наявності у неї певного психічного ставлення до джерела походження такого майна чи його цільового призначення. Використання виразу: «знала чи могла та повинна знати» свідчить про таке психічне ставлення цієї особи до отримання такого майна, яке за своїм змістом співпадає з ознаками існуючих форм вини: умисел та необережність [64, с.295]. Звідси можна зробити висновок, що майно, яке є предметом спеціальної конфіскації, підлягає примусовому вилученню, якщо третя особа достовірно усвідомлювала факт його незаконного походження чи призначення, тобто діяла, так би мовити, з «прямим умислом» на отримання саме такого майна.
Що ж стосується випадків, про які у законі говориться: «повинна і могла знати», то їх зміст потрібно тлумачити таким чином, що в діях особи мало місце необережне ставлення до правового статусу такого майна, тобто третя особа не була обізнана про характер отриманого майна, проте за обставинами справи вона мала не тільки суб’єктивну можливість встановити факт його протиправного походження чи призначення, а й мала об’єктивну можливість. При цьому суб’єктивну можливість слід розглядати як наявність відповідних повноважень, а об’єктивну – обов’язок встановлювати джерела походження та призначення майна. 
Питання обізності  третьої особи щодо набуття  права власності на передане майно на даний час є досить актуальним, а з іншого боку  суперечливим.

Поняття «добросовісний набувач»  передбачено  положеннями  ст.330 ЦК України, згідно  якої, якщо  май
но  відчужене особою, яка не мала на це права, добросовісний набувач ( законний володілець) набуває права власності на нього, якщо згідно  ст.388 ЦК України  майно не може бути витребуване  в нього. А також  у разі якщо майно за відплатним договором придбане в особи, яка не мала права його відчужувати, про що набувач не знав та не міг знати власник має право витребувати це майно від набувача  лише в разі якщо майн обуло загублене власником або особою, якій він передав майно у володіння   не з їхньої волі, а іншим шляхом [5].
Спеціальна конфіскація застосовується до майна третіх осіб у разі якщо  майно яких може бути арештовано, як особи, що отримали  чи придбали у підозрюваної, обвинуваченої чи засудженої особи, майно безоплатно або в обмін на  суму, значно нижчої ринкової вартості  або знали чи повинні були  знати, що мета такої передачі- отримання доходу від майна  здобутого внаслідок вчинення злочину, приховування чи уникнення від відповідальності, а відтак застосування конфіскації.

Вищевказане свідчить, про те, що фактично нівелюється принцип правомірності правочину.

Крім того, відповідно до положеннь п.24 Директиви 2014/42/ЄС Європейського парламенту та ради від 03 травня 2014 року про замороження та конфіскацію засобів та доходів, отриманих злочинним шляхом у Європейському союзі передбачено, що придбання майна третьою стороною відноситься до ситуації, якщо майно придбано прямо або опосередковано через посередника,підозрюваного або обвинуваченого та у разі якщо кримінальний злочин було скоєно від їхнього імені або в їхніх інтересах і якщо обвинувачення не має майна, яке може бути конфісковане [27].
Наприклад, третя особа у справі № 754/17288/19 подала апеляційну скаргу на скасування арешту на майно, яке на думку слідчого та прокурора є предметом застосування спецільної конфіскації. Суд встановив, що автомобіль був одержаний третьою особою законно, тому з цих підстав автомобіль не відповідає будь-якій з ознак, передбачених пунктами 1-4 частини першої статті 96-2 КК України, до якого може бути застосовано спеціальну конфіскацію. Тому суд задовольнив клопотання третьої особи та скасував арешт на її автомобіль [59].
Отже, якщо буде доведено, що предмет спеціальної конфіскації, який належить третій особі, був отриманий законний шляхом, суд постановить рішення про скасування його арешту у кримінальному провадженні.

Відповідно до ст. 32 Конституції України не допускається збирання, зберігання, використання та поширення конфіденційної інформації про особу без її згоди, крім випадків, визначених законом, і лише в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини [3]. У ст. ст. 21 Закону України «Про інформацію» в ред. 01 січня 2017 р. № 2657-XII [9] зазначено, що інформація про фізичну особу, а також інформація, доступ до якої обмежено фізичною або юридичною особою, крім суб'єктів владних повноважень визнається конфіденційною і може поширюватися за бажанням (згодою) відповідної особи у визначеному нею порядку відповідно до передбачених нею умов, а також в інших випадках, визначених законом. У своєму рішенні 30 жовтня 1997 року № vd971030 vn5-зп Конституційний Суд України дійшов висновку, що до конфіденційної інформації, зокрема, належать свідчення про особу (освіта, сімейний стан, релігійність, стан здоров'я, дата і місце народження, майновий стан та інші персональні дані) [43]. Отже, Конституційний Суд України інформацію про майновий стан особи визнає конфіденційною.

В іншому рішенні від 20 січня 2012 р. № v002p710-12 Конституційний Суд України зазначив, що положення ч. 2 ст. 32 Основного Закону передбачають вичерпні підстави можливого правомірного втручання в особисте та сімейне життя особи. Такими підставами є: 1) згода особи на збирання, зберігання, використання та поширення конфіденційної інформації стосовно неї, а у разі її відсутності 2) випадки, визначені законом, і лише в інтересах національноїбезпеки, економічного добробуту та прав людини [42]. У зв’язку з цим Суд наголосив, що збирання, зберігання, використання та поширення конфіденційної інформації про особу без її згоди державою, органами місцевого самоврядування, юридичними або фізичними особами є втручанням в її особисте та сімейне життя. Таке втручання допускається винятково у випадках, визначених законом, і лише в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини.

На підставі зазначеного можна зробити висновок, що треті особи, яким передається майно, що підлягає спеціальній конфіскації майна, можуть отримати інформацію про джерела його походження або призначення у двох ситуаціях: 1) за згодою особи, яка отримало таке майна внаслідок вчинення злочину або володіє ним на законних підставах, проте має протиправну мету щодо подальшого використання або 2) у випадках передбачених законом, яким визначається обсяг повноважень особи та підстави, за наявності яких може здійснюватися збирання інформації про майновий стан особи. Так, відповідно до Положення про порядок здійснення банками аналізу та перевірки документів (інформації) про фінансові операції та їх учасників, затвердженого постановою Національного банку України № 369 від 15 серпня 2016 р., на банки покладається обов’язок перевірки джерел походження коштів для фінансових операцій по внесенню готівки на рахунок в великих обсягах, продажу значних сум готівкової валюти, переказу коштів за кордон тощо [15]. 
Таким чином, якщо фізична особа, яка отримала майно, що є предметом спеціальної конфіскації, не знала про джерела походження чи призначення цього майна або не була наділена повноваженнями щодо перевірки цієї інформації, має визнаватися добросовісним набувачем [79]. А отже відповідно до ч. 4 ст. 96-2 КК України  до такого майна не може бути застосована речова спеціальна конфіскація майна. 
З матеріалів справи № 202/7100/18 випливає, що третя особа є добросовісним власником автомобіля, на який застосовано спеціальну конфіскацію. Він не є учасником будь-якого кримінального провадження, а обвинувачений не є членом його родини та не має жодних прав щодо володіння та розпорядження автомобілем. Спираючись на наведене, суд задовольнив клопотання третьої особи та скасував арешт на належне їй майно [60].
Наведене дає змогу підтвердити, що для застосування спеціальної конфіскації до майна третьої особи:

-
судом має бути доведено наявність сукупності шести умов: 1) такий захід кримінально-правового характеру застосовується до майна третьої особи, яка не є добросовісним набувачем; якщо така особа є добросовісним набувачем або вона не могла усвідомлювати наявності зв’язку майна, яке набуває (придбає), зі злочином, застосування такого заходу виключається; 2) він застосовується на підставі рішення суду за умови вчинення особою (щодо якої визначається третя особа) умисного злочину або суспільно-небезпечного діяння, що підпадає під ознаки діяння, передбаченого Особливою частиною КК України, за які передбачено основне покарання у виді позбавлення волі або штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, а так само передбачених іншими статтями, зазначеними в частині 1 статті 96-1 КК України; 3) наявність у предмета спеціальної конфіскації хоча б однієї із альтернативних ознак, що визначають зв’язок предмета спеціальної конфіскації - майна зі злочином і вказаними в пунктах 1-4 частини 1 статті 96-2 КК України; 4) обізнаність третьої особи щодо наявності хоча б однієї із зазначених ознак у майна на момент його придбання або факт того, що така особа повинна була і могла про це знати; 5) вищезазначені відомості щодо третьої особи (пункти 1-4 цих висновків) мають бути встановлені в судовому порядку на підставі достатності доказів; 6) обов’язковість проведення оцінки вартості майна, зокрема активів, одержаних незаконним шляхом;

-
підставою для застосування спеціальної конфіскації є: 1) обвинувальний вирок суду; 2) ухвала суду про звільнення особи від кримінальної відповідальності; 3) ухвала суду про застосування примусових заходів медичного характеру; 4) ухвала суду про застосування примусових заходів виховного характеру, які набули законної сили.

У випадках, коли об’єктом спеціальної конфіскації є майно, вилучене з цивільного обороту, вона може бути застосована на підставі:1)
ухвали суду про закриття кримінального провадження з інших підстав, аніж звільнення особи від кримінальної відповідальності; 2) ухвали суду, постановленої в порядку частини 9 статті 100 КПК України, за клопотанням слідчого чи прокурора, якщо кримінальне провадження закривається ними. 
Найбільш  актуальним та дискусійним залишається питання  корупційних діянь та належності покарання   по даній категорії справ, у тому числі застосування спеціальної конфіскації як до  підозрюваних, обвинувачених  так і до майна третіх осіб .

Аналізуючи   інформацію викладену у  звіті  за ІІ півріччя 2019 року з’ясовано, що  попри  прикладені зусилля з боку   органів НАБУ та САП у сфері протидії корупції, корупція залишається та гальмує процес євроінтеграції України, а відтак істотно  порушує права громадян.

За  статистичними даними про результати діяльності, що відображені  у  вищевказаному звіті  з 01.07.2019 по 31.12.2019 , а саме: щодо «відомостей про кошти та інше майно, одержані внаслідок вчинення кримінальних правопорушень, віднесених законом до підслідності Національного бюро , конфісковані за рішенням суду, а також кошти  у розмірі  вартості  незаконно одержаних послуг чи пільг, стягнені  на користь держави  та розпорядження ними -   стягнуто коштів лише  у розмірі  130 890 грн.» (додаток А)[62].
Як бачимо, дана інформація свідчить про  неефективність та низький рівень застосування  спеціальної конфіскації  та конфіскації  при розслідуванні кримінальних справ до чинних парламентарів, а також третіх осіб яким  передано власні активи з метою ухилення від покарання.

Варто зауважити, що  результативність при розслідуванні кримінальних справ залежить від процедури притягнення  до кримінальної відповідальності парламентарів.

Як, зазначає самостійно Національне бюро, що зі зміною парламентом процедури притягнення  народних депутатів до кримінальної відповідальності та запровадження новацій, що вступили в силу з 01 січня 2020, які за певних обставин, ускладнюють викриття злочинних фактів за участю  парламентарів.

Однією з особливих змін, залишається норма щодо розгляду слідчими суддями  клопотань  на стадії досудового розслідування щодо народних депутатів, які здійснюються за участю парламентаря ( окрім, клопотань про проведення обшуків та негласних  розшукових  слідчих дій).

В даному випадку, наявні ризики щодо зібрання доказової бази, ризик знищення документів чи майна через обізнаність народних обранців, а відтак потенційний ризик  ухилення  від кримінальної відповідальності.

А також у зв’язку з  запровадженням  законодавцем  інституту цивільної конфіскації, що відображається у Законі України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів  України  щодо  конфіскації  незаконних активів осіб, уповноважених на виконання  функцій  держави та місцевого самоврядування, і покарання за придбання таких активів», що набув чинності від 27.11.2019, застосовуватиметься конфіскація активів поза кримінальним процесом.
Однак, після прийняття вищевказаного Закону виникає необхідність внесення змін  до Кримінального кодексу України, а саме ст. ст.  96-1, 96-2 КК України  в частині  розширення понятійного апарату «майно» (можливості заміни  на «активи») ; чіткого визначення  «кола осіб»  на яких поширюється застосування спеціальної конфіскації, окремо зазначивши осіб, уповноважених на виконання  функцій  держави та місцевого самоврядування.       

Згідно інформації матеріалів міжнародного круглого столу органи досудового розслідування досить рідко  запроваджують заходи кримінально-правового характеру, у тому числі  спеціальну конфіскацію до юридичних осіб.

Частиною 1 ст. 92 ЦК України  передбачено, що юридична особа набуває цивільних прав і бере на себе цивільні обов’язки через свої органи, які діють відповідно до установчих документів та закону, створюють права й обов’язки безпосередньо для юридичної особи [5].
Орган юридичної особи характеризується наступними ознаками: 1) організаційно оформлена частина юридичної особи, яка складається з одного або декількох осіб; 2) утворюється відповідно до порядку, визначеного законом та установчими документами; 3) наділений певними повноваженнями, що утворюють зміст його компетенції; 4) волевиявлення юридичної особи здійснюється шляхом ухвалення спеціальних актів органів юридичної особи [78, с. 72]. 

Структура органів управління конкретної юридичної особи залежить від її організаційно-правової форми, а іноді і виду діяльності. Кожен орган юридичної особи законом та установчими документами наділяється певною компетенцією. Діяльність деяких органів юридичної особи спрямована на прийняття управлінських рішень, до компетенції інших належить вирішення зовнішніх питань, що стосуються вступу юридичної особи у відносини з третіми особами [87].
Втім суб’єктами, що можуть реалізовувати цивільно-правову дієздатність юридичної особи (цивільну правосуб'єктність) виступають не тільки її органи управління (ч. 1 ст.92 ЦК України), а й представники юридичної особи на підставі довіреності (статті 237, 244 ЦК України) та учасники юридичної особи, у випадках, встановлених законом (ч.2 ст. 92 ЦК України) [5].
Що ж стосується власника юридичної особи, то відповідно до ст. 65 Господарського кодексу України він здійснює свої права щодо управління підприємством безпосередню або через уповноважені ним органи відповідно до статуту підприємства чи інших установчих документів.

Згідно положень ч. 2 ст. 207 ЦК України правочин, який вчиняє юридична особа, підписується особами, уповноваженими на це її установчими документами, довіреністю, законом або іншими актами цивільного законодавства [5].
Враховуючи особливості участі юридичної особи у цивільних правовідносинах, вилучення майна, що було набуто юридичною особою, в контексті застосування ч. 4 ст. 96-2 КК України може мати місце у таких випадках: 
1) якщо правочин стосовно такого майна вчиняє уповноважена особа юридичної особи одноособово, то спеціальна конфіскація застосовується, якщо така особа знала чи могла і повинна була знати про правовий статус такого майна; 
2) якщо правочин стосовно такого майна вчиняє уповноважений колегіальний орган юридичної особи, то спеціальна конфіскація застосовується, якщо кожна з осіб, яка входить до складу цього органу, знала чи мала можливість та обов’язок з’ясувати правовий статус майна, що передається юридичній особі.

Разом з тим, будь-яка службова особа може діяти в інтересах юридичної особи не тільки шляхом використання наданих їй повноважень, а й шляхом впливу на підлеглих або впливу на прийняття рішення, очолюваного нею колегіального органу використовуючи авторитет та можливості, що пов’язані з її посадою [78].
У зв’язку з цим, уявляється, що у випадках, коли особа, яка усвідомлює протиправний статус майна, що передається юридичній особі, та за своїм службовим становищем не уповноважена діяти від імені цієї юридичної особи при укладені правочину, натомість використовує свій авторитет чи можливість здійснювати вирішальний вплив на управління або господарську діяльність юридичної особи безпосередньо або через інших осіб, давати обов’язкові до виконання вказівки тощо, впливає на прийняття рішення щодо такого майна іншими органами чи представниками юридичної особи, спеціальна конфіскація також може бути застосована.
Передумовою спеціальної конфіскації майна юридичної особи відповідно до ч. 2 ст. 96-6 КК України виступає застосування до колективного утворення будь-якого заходу кримінально-правового характеру, передбаченого у ч. 1 ст. 96-6 КК. Звідси,передумова останніх опосередковано є юридичним фактом, з існуванням якого пов’язана можливість обрання даного виду примусового вилучення майна юридичної особи. Особливості правової регламентації застосування до даного суб’єкта права таких заходів кримінально-правового характеру, як ліквідація та конфіскація майна, вже були предметом розгляду під час даного дослідження, у той час як порядок застосування іншого виду цих заходів – штрафу, потребує детального аналізу [84. с.70-79].
Згідно із пунктами 1 та 2 ч. 1 ст. 96-3 КК України юридична особа підлягає штрафу у випадку вчинення її уповноваженою особою будь-якого злочину, з переліку, визначеному у КК, а саме діянь, передбачених статтями 209, 306, частинами 1 та 2 статті 368-3, частинами 1 та 2 статті 368-4, статтями 369 і 369-2 КК України [4].
На нашу думку, істотним недоліком цього переліку злочинів є те, що законодавець при його визначені обмежується виключно корупційними діяннями, які пов’язані із пропозицією, обіцянкою чи наданням неправомірної вигоди, у той час як делікти, що полягають у прийнятті пропозиції, обіцянки або одержанні уповноваженою особою неправомірною вигоди за логікою законодавця не є тією умовою, яка виправдовує застосування заходів кримінально-правового характеру. Втім, законодавець не враховує того факту, що дані діяння є тісно пов’язаними між собою, є, як іноді стверджують, випадками так званої «необхідної співучасті» [83, с. 218]. Вони є не що іншим, як двостороннім взаємопов’язаним злочином – надання та одержання неправомірної вигоди, сторони якого є необхідними співвиконавцями [72, с. 4, 7–8]. Кожне з цих злочинних діянь не існує автономно, бо не може бути закінченим самостійно. 
Тому викликає здивування обраний законодавцем підхід до окреслення меж передумови обрання штрафу, як заходу кримінально-правового характеру. Про непослідовність законодавця у цій площині свідчать також приписи ст. 369-2 КК України. Справа у тому, що будь-яка форма незаконного збагачення, незалежно від того, чи є то пропозиція, обіцянка, надання неправомірної вигоди, чи це прийняття такої пропозиції, обіцянки або одержання такої вигоди, закон визнає передумовою застосування заходів примусу [77, с.215].
У свою чергу, звернення до генезису досліджуваних положень демонструє, що у першому проекті Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо виконання Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України стосовно відповідальності юридичних осіб)» від 14 травня 2013 р. до складу передумови застосування до юридичних осіб кримінально-правових заходів входили діяння, передбачені у статтях 368–369-2 КК України [23]. Натомість, у доопрацьованому проекті цього закону від 21 травня 2013 р. обсяг передумови був значно звужений та зведений до кола злочинів, передбачених частинами 1 та 2 статті 3683, частинами 1 та 2 статті 3684, статтями 369, 369-2 КК України.

При цьому суб’єкт законодавчої ініціативи у пояснювальній записці до даного документу не навів жодних аргументів своєї правової позиції щодо доцільності таких суттєвих змін у правовій регламентації умов застосування цих заходів примусу [29]. Натомість, такий половинчастий підхід законотворця до протидії корупційним проявам не відповідає взятим Україною зобов’язанням у зв’язку з ратифікацією Конвенції ООН проти корупції, згідно з вимогами якої відповідальність юридичної особи має наставати у тому числі за вчинення вимагання або прийняття неправомірної вигоди уповноваженою особою [19]. Звідси, вбачається доцільним включити до передумови застосування заходів кримінально-правового характеру суспільно небезпечні діяння, відповідальність за які передбачена у ст. 368, частинами 3 та 4 ст. 368-3, частинами 3 та 4 ст. 368-4 КК України, а також інші корупційні делікти, а саме закріплені у статтях 354, 364-1 КК, як на це слушно вказують З. А. Загиней та О.З. Гладун [72, с. 361–363]. 
Іншим проблемним питанням в аспекті правової регламентації штрафу, як заходу кримінально-правового характеру, є його підстава застосування до колективного суб’єкта. Згідно пунктів 1 та 2 ч. 1 ст. 96-3 КК України такими підставами є: 
– вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах юридичної особи будь-якого із злочинів, передбачених у п. 1 ч. 1 ст. 96-3 КК України; 
або – незабезпечення виконання покладених на її уповноважену особу законом або установчими документами юридичної особи обов’язків щодо вжиттязаходів із запобігання корупції, що призвело до вчинення будь-якого із злочинів, передбачених у статтях 209 і 306, частинах 1 та 2 статті 368-3, частинах 1 та 2 ст. 368-4, статтях 369 і 369-2 КК України. 
У першу чергу, це стосується невиконання уповноваженою особою обов’язків щодо запобігання корупційним та пов’язаним з корупцією правопорушенням, закріпленим у  Закону України «Про запобігання корупції» [10]. Якщо перша підстава не відрізняється від обставин, що обумовлюють застосування таких заходів державного примусу як ліквідація та конфіскація майна, то щодо другої виникають суттєві зауваження. 
Як слушно зазначають З. А. Загиней та О. З. Гладун, у положеннях 2 ч. 1 ст. 96-3 КК України прослідковується певна алогічність закріплення зв’язку між вчиненням злочинів, передбаченими статтями 209 та 306 КК України, та незабезпеченням виконання покладених на уповноважену особу законом або установчими документами юридичної особи обов’язків щодо вжиття заходів із запобігання корупції. Вказані делікти (статті 209 і 306 КК України) не належать до корупційних, зважаючи на зміст примітки до ст. 45 КК України. Тому незрозуміло, як невиконання обов’язків щодо попередження корупційних проявів може обумовити легалізацію злочинних доходів, якщо такі обов’язки щодо попередження такої суспільно небезпечної поведінки закріплюються у іншому нормативно-правовому акті, а саме в Законі України «Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, фінансуванню тероризму та фінансуванню розповсюдження зброї масового знищення» [11]. 
У зв’язку з цим дані положення доцільно викласти у більш загальному виді, наприклад: «...незабезпечення виконання покладених на її уповноважену особу законом або установчими документами юридичної особи обов’язків щодо вжиття заходів із запобігання злочинам, що призвело до вчинення будь-якого із передбачених…». За наявності вказаних передумов та підстав примусовому вилученню підлягає розмір (обсяг, сума): 1) реально отриманої неправомірної вигоди або 2) потенційної неправомірної вигоди, тобто тієї, що могла бути отримати юридична особа у майбутньому.

Перший різновид спеціальної конфіскації майна юридичної особи полягає у вилученні розміру неправомірної вигоди, що була реально отримана. Поняття неправомірної вигоди закріплено у ч. 1 ст. 1 Законі України «Про запобігання корупції» [10]. До її основних ознак, встановлених у законі, належать: 1) наявність вичерпного переліку цінностей (благ), які визнаються видами неправомірної вигоди ‒ грошові кошти або інше майно, переваги, пільги, послуги, нематеріальні активи, інші вигоди нематеріального чи негрошового характеру; 2) незаконність їх набуття, тобто шляхом діянь, вчинення яких відбувається без законних на те підстав. Неправомірна вигода завжди має майновий характер, бо її вартість у всіх випадках має бути виражена в грошовій формі [90, с. 47]. Майно – це окрема річ, сукупність речей, а також майнові права та обов’язки (див. ч. 1 ст. 190 ЦК України). Переваги – додаткові можливості юридичної особи порівняно з іншими в економічній, технічній, організаційній сферах діяльності, які можуть бути виміряні економічними показниками (наприклад, додатковий прибуток, валовий дохід, вища рентабельність, зниження собівартості продукції, обсяг продажів, тощо). Пільги – додаткові права або звільнення (повне або часткове) від виконання певних обов’язків, що надаються окремим категоріям осіб (наприклад, часткове чи повне звільнення від обов'язкових платежів, податків, зборів). Послуга – це певне нематеріальне благо, яке надається однією особою (виконавцем) і споживається іншою особою (замовником) у процесі вчинення виконавцем певних дій або здійснення певної діяльності [87, с. 267, 268].
Нематеріальні активи – це немонетарні активи, які не мають матеріальної форми та можуть бути ідентифіковані, тобто може бути виділений чи відокремлений від інших активів та за наявності ймовірності отримання суб’єктом майбутніх економічних вигід, пов'язаних з його використанням, та/або якщо він має потенціал корисності і його вартість може бути достовірно визначена [82, с.72] (наприклад, гудвіл, правокористування природними ресурсами, право на комерційні позначення, право на об’єкти промислової власності, авторське право та суміжні з ним права). Під реальним отриманням неправомірної вигоди слід розуміти фактичне зарахування надходжень, що утворюють зміст останньої, на рахунок юридичної особи. Потенційна неправомірна вигода, або неправомірна вигода, що могла бути отримана юридичною особою, це активи юридичної особи, які становлять собою потенціал, який сприяє надходженню грошових коштів чи їх еквівалентів до юридичної особи. Ознаками цих активів є те, що вони обов’язково відображаються у балансі юридичної особи, можуть бути достовірно визначені, надходження грошового еквіваленту цих активів на рахунок юридичної особи очікується у майбутньому (наприклад, виручка від продажу товарів і послуг, дебіторська заборгованість, відсотки (дивіденди) від фінансових інвестицій в акції, облігації, депозити тощо). 
Особливість спеціальної конфіскації майна юридичної особи, згідно з положеннями ч. 2 ст. 96-6 КК України полягає у тому, що примусовому вилученню підлягає не самі цінності (блага), які юридична особа отримала за відсутності встановлених у законі підстав, а розмір цієї неправомірної вигоди, тобто грошовий еквівалент її вартості. Проте, зважаючи на те, що за своїм змістом даний вид примусового вилучення майна збігається із спеціальною конфіскацією майна фізичної особи (ст. 96-1 КК України), вбачається доцільним закріпити у ч. 2 ст. 96-6 КК України  можливість вилучення не тільки грошової суми, що відповідає розміру неправомірної вигоди (реальної та потенціальної), а й безпосередньо майна, яке було набуте юридичною особою внаслідок вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах останньої злочину, передбаченого ст. 96-3 КК України, за умови, якщо воно може бути виділено з майна, набутого законним шляхом  [4].

У правовій літературі звертається увага на те, що у ч. 2 ст. 96-6 КК України не зазначається, на чию користь відшкодовується неправомірна вигода [86, с. 30], втім, оскільки даний вид примусового вилучення неправомірно здобутих активів пропонується визнавати різновидом спеціальної конфіскації майна, то властивості, притаманні останній, доцільно поширити й на досліджуваний захід.

Спеціальна конфіскація полягає у примусовому безоплатному вилученню за рішенням суду у власність держави неправомірної вигоди, що була отримана юридичною особою у випадках вчинення злочинів, передбачених ст. 96-3 КК України. Якщо неправомірна вигода була повністю або частково перетворена в інше майно, спеціальній конфіскації підлягає перетворене майно. 
Якщо конфіскація неправомірної вигоди на момент прийняття судом рішення про спеціальну конфіскацію неможлива внаслідок її використання або неможливості виділення з набутого законним шляхом майна, або відчуження, або з інших причин, суд виносить рішення про конфіскацію розміру неправомірної вигоди, яка була отримана або могла бути отримана юридичною особою».
Статтею 18 Кримінальної конвеції про боротьбу з корупцією передбачено, що встановлення відповідальності  юридичних осіб за корупційні злочини, серед яких конкретизовано - надання хабара, зловживання впливом  та відмивання доходів, що вчиненні на їхню користь будь-якою фізичною особою, яка діяла  незалежно як  представник того чи іншого органу юридичної особи , а також та яка обіймає керівну посаду, із використанням : представницьких повноважень юридичної особи ;  повноважень здійснювати контроль за діяльністю юридичної особи ; залучення фізичних осіб до вищезазначених злочинів у якості співучасника чи підбурювача ; встановлення відповідальності  юридичної особи  за неналежний контроль з боку фізичної особи, що призвели  до вчинення в інтересах цієї особи надання хабара, зловживання впливом  та відмивання доходів,що їй підпорядковується [2].
Незважаючи  на ратифікацію Україною положень, вищевказаної Конвенції, норми КК України не містять відповідальності до юридичної особи та застосування заходів кримінально-правового характеру передбачених            ст. 96-3 КК України  до політичних партій, у зв’язку із вчиненням особами, які мають право діяти від імені політичної партії,злочинів передбачених ч.2-4 ст.159-1 КК України.

Судова практика  свідчить, що слідчі судді  відмовляють у накладенні арешту  на майно юридичних осіб, а вразі накладення -  наявна тенденція зняття арешту з такого майна.

Суди, обґрунтовують такі рішення, що в більшості випадків кримінальні провадження при розслідуванні  корупційних злочинів, здійснюються  стосовно невстановлених осіб, а також вказують на відсутність  цивільного позову до юридичної особи  як підстави для арешту  за п.4 ст.170 КПК України.

Варто зауважити, попри закріплені в нормах КПК та КК України  підстави застосування  спеціальної  конфіскації до майна третіх осіб, все ж таки виникають проблемні питання, серед яких можна виділити наступні: відсутність  процессуального статусу третіх осіб в кримінальних справах; можливість відшкодування збитків злочинцем  у разі вилучення майна у  третіх осіб;  неврегульовано процесуальний  порядок оскарження  судових рішень третіми особами, у тому числі в касаційній інстанції. 

2.3. Судова практика: порівняльний аналіз за 2018-2019 рр.
Аналізом судової практики протягом 2018-2019 рр., встановлено, що судами України загалом застосовується спеціальна конфіскація  досить активно.  Так, згідно даних Єдиного державного  реєстру судових рішеннь  за період 2018 року, виявлено 1041 вироків суду в яких вирішувалося питання застосування чи незастосування спеціальної конфіскації, що свідчить на недостатній рівень судової практики у контексті  даних рішеннь.
Також найменшу кількість  прийнятих судових рішеннь залишається  при розгляді  судових справ по корупціних діянням.

Прикладом є динаміка прийнятих судових рішеннь за минулі роки  по даній категорії справ (додатки Б-Г). Дана статистика  свідчить, що  судова практика по розгляді  справ  по корупційних діянням найгірша та потребує покращення [92].  
Разом  з цим, протягом  першого кварталу 2019 року  судами першої інстанції ухвалено 159 вироків, в яких вирішувалося питання застосування або незастосування спеціальної конфіскації. Серед яких,  застосовано спеціальну конфіскацію лише у 116 кримінальних провадженнях. Із проаналізованих   текстів судових рішеннь,  вбачається про відсутність підстав для застосування такого заходу кримінально-правового характеру як спеціальна конфіскація.     Таким чином, напрактиці застосування спеціальної конфіскації є значно вужчим чим передбачено положеннями норм кримінального права, а саме   положеннь ст. 96 КК України  [67].
Між іншим, виходячи з проаналізованих судових вироків, підстави для застосування спеціальної конфіскації, передбаченими нормами  ст. 96- 1 КК України за вчинення умисних злочинів, застосовувались лише в окремих випадках.  Для прикладу, за вчинення особою умисного діяння спеціальна конфіскація застосовувалась, передбаченими : ч. 1 ст. 190 КК України у двох випадках ; ч. 1 ст. 204 КК України– 7 випадків ;; ч. 1 ст. 310 КК України – 3 випадки,  а згідно ч. 1 ст. 249 КК України – більше 30 [67].
Як вбачається, із  вищевикладеного  на практиці спеціальна конфіскація призначалася лише в деяких випадках, натомість  у більшості випадків застосовано як  різновид покарання, передбачених у санкції конкретних статтей, що є помилковим при обранні як  умови застосування спеціальної конфіскації.

Оглядом судової практики встановлено, що  найчастійшою поширеною  помилкою  в судовій  практиці є ігнорування судами положень ст. 96-1 КК України та безпідставне незастосування спеціальної конфіскації.
Беручи до уваги, судову практику апеляційних судів  протягом першого  кварталу 2019 року ухвалено 9 вироків,  серед яких скасовано рішення судів першої інстанції, що ухвалено із порушенням норм кримінального права  та ухвалено нові вироки, якими  прийнято рішення про застосування спеціальної конфіскації. 
Крім того, під час ухвалення судових  рішеннь судами першої інстанції  досить часто просліджуються випадки неправильного розуміння та тлумачення положеннь ст. 96-1 КК України.
Наприклад, вироком Очаківського районного суду Миколаївськоїобласті від 31.01.2019 року ОСОБУ визнано винним у вчинені злочину,передбаченого ч.1 ст. 263 КК України та призначено йому покарання у виді позбавлення волі строком на три роки.
Виходячи із  тексту  рішення, суд, приходить до висновку про те, що вказані речові докази, підлягають знищенню, відповідно до положень ч. 9 ст.100 КПК України.  Обгрунтовуючи дане рішення тим, що положеннями  ст. 263 КК України, не  передбачено у переліку, яких саме діянь, за якими здійснюється спеціальна конфіскація відповідно до положень ст.96-1 КК України, а предмети, що визнані речовими доказами у даному кримінальному провадженні, вилучені із обігу і не можуть бути легально реалізовані [8].

Відтак, підставою застосування спеціальної конфіскації, згідно положеннь ст.96- 1 КК України,  передбачено вчинення умисного суспільно небезпечного діяння, що підпадає під ознаки діяння, передбаченого Особливою частиною КК України, за які передбачено основне покарання у виді позбавлення волі.

Санкцією ст.263 КК України передбачено, що у разі  вчинення кримінального правопорушення особою, за незаконне носіння, зберігання, придбання, передачу чи збут вогнепальної зброї, бойових припасів, вибухових речовин або вибухових пристроїв без відповідних дозвольних документів, передбачено, що основним видом покарання  є позбавлення волі.   В даному конкретному випадку, при  ухваленні судового рішення  формально обрано  підставу для застосування спеціальної конфіскації. 
Типовою помилкою в судовій практиці, під час розгляду та ухвалення судових рішеннь,  є те, що суди  в деяких випадках,   невірно  відмежовують речові докази від предмету спеціальної конфіскації,  при цьому застосувоють  положення ч.9 ст. 100 КПК України, при  вирішенні  подальшої долі речових доказів.
Так,  вироком Варвинського районного суду Чернігівської області по справі № 731/461/17, засуджуючи особу за ч. 1 ст. 366; ч. 1 ст. 368 КК України , судом помилково    визначено  питання про  долю речових доказів, за  таких обставин  відсутні підстави для посилання на п. 6-1 ч. 9 ст. 100 КПК України. 

Таким чином, законність набуття цих коштів не підтверджена в суді, а навпаки — в суді підтверджено незаконність підстав їх набуття. (випадок засудження особи судом за корупційний злочин та застосування конфіскаційної процедури, передбаченої п. 6-1 ч. 9 ст. 100 КПК України, замість спеціальної конфіскації) [90].
Іншим прикладом,  вироком Генічеського районного суду Херсонської області від 29 січня 2019 року у справі 653/2937/18, яким ОСОБА_1 визнано винним у вчиненні злочину, передбаченого ч. 1 ст. 309 КК України. 
 Згідно, матеріалів кримінального провадження по справі 653/2937/18,що відображено у вироку Генічеського районного суду Херсонської області від 29 січня 2019 року  по справі, працівниками поліції вилучено наркотичні засоби у кількості 52,685 г., що є речовими доказами.[92]. 
Судом першої інстанції помилково застосовно,  підстави визначені  ст.96-2 КК України  до речових доказів у вигляді наркотичних речовин. Оскільки, наркотичні засоби, відносяться  до речовин, що пов’язані з незаконним обігом та вилученням,  в порядку передбаченому постановою КМУ «Про затвердження придбання, перевезення,зберігання, відпуску, використання та знищення наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів визнаних непридатними для подальшого використання або переробки, а також відходів, що містять наркотичні засоби чи психотропні речовини» від 13 травня 2013,№ 333  [104] ,  а відтак  підлягають знищенню.
Отже, стверджувати про усталеність судової практики в питанні призначення спеціальної конфіскації не доводиться.
Також, варто звернути особливу увагу  на рішення ЄСПЛ «Яшар проти Румунії» (заява № 64863/13) від 26.11.2019 року у якому встановлюється, що вітчизняна практика, на яку посилається заявник, демонструє, що, з одного боку, такий захід як спеціальна конфіскація слід застосовувати лише тоді, коли майно служить потенційною компенсацією (рішення Апеляційного суду Констанци № 717/16 вересня 2003 року З іншого боку, судовими рішеннями № 963 від 18 жовтня 2012 року та № 1017 від 3 листопада 2011 року Апеляційного суду Констанці демонструється що натомість суд мав призначити конфіскацію у вигляді грошового еквіваленту у розмірі 10000 євро відповідно до пункту 2 статті 118 ЦК з огляду на те, що грошова вартість судна, про яке йдеться, було в багато разів вищим за будь яку потенційну шкоду [41].

На думку А.О. Винник, звернення до тексту ст. 96-1 КК України та тлумачення вказаних положень переконує, що призначення спеціальної конфіскації є обов’язком суду, а не його правом. При цьому, слід сказати, що призначення спеціальної конфіскації ніяким чином не пов’язано з індивідуалізацією цього заходу, аджеінакше потребувало б встановлення на законодавчому рівні порядку і правила їїзастосування. А з огляду на це, слушним було б і отримати відповідні роз’яснення Пленуму Верховного Суду України з питань застосуванняспеціальної конфіскації, в якому передбачити, що призначення спеціальноїконфіскації є вимогою закону і обов’язком суду. Таке роз’яснення сприяло б правильному застосуванню спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру [67].
Однак, існуючі постанови Верховного суду України оминають це питання та акцентують на спірних питаннях застосування спеціальної конфіскації, які виникають на практиці.

Відповідно до постанови Верховного Суду від 14 червня 2018 року у справі № 366/1872/17 (провадження № 51-1916км18), спеціальна конфіскація може бути застосована до майна засудженого чи у передбачених КК випадках – до майна іншої особи, яке використовувалося як знаряддя вчинення злочину, передбаченого ч. 1 ст. 267-1 КК. Верховний Суд не виключає в цілому можливості застосування спеціальної конфіскації навіть у тих випадках, коли конфіскація майна, з огляду на його вартість, виглядає набагато суворішим заходом, ніж призначене покарання. Однак, у таких випадках суд має навести належні аргументи, які обґрунтовують, з урахуванням обставин конкретної справи, що такий захід не порушуватиме стандарти ЄСПЛ. При цьому до уваги можуть братися: вартість майна, що підлягає конфіскації,законність чи незаконність його походження; тяжкість і характер вчиненого злочину; наявність, розмір і характер завданої шкоди або шкоди, яка потенційно могла бути завдана злочином; вид і розмір призначеного покарання, тощо [45].
Верховним Судом України у постанові від 15 листопада 2018 року по справі № 676/3047/15-к  наголошено, що вирішення питаннь щодо  застосування спеціальної конфіскації майна,  в порядку, передбаченому  ст. 96-1 КК  України, здійснюється з урахуванням  положеннь ст. 5 КК України  [46].
 З  огляду обставин судової справи, що викладені у постанові Верховного Суду України від 19 лютого 2019 року по справі № 366/3483/16-к,  судом, акцентовано увагу на тому, що положення статей 96-1, 96-2 КК України не можуть застосовуватися  у разі порушення ст. 11 Протоколу до  Конвенції  «Про захист  прав людини і основоположних свобод» [105].  При цьому, суди в кожному конкретному випадку  застосовуючи  положення ст.96-1,96-2 КК України,   необхідно враховувати  принцип «справедливої рівноваги між вимогами загального інтересу і захисту фундаментальних прав осіб»,  не покладаючи на особу «надмірний індивідуальний тягар» [47].
Отже, позиції Верховного суду України містить ключові положення щодо розуміння застосування спеціальної конфіскації в кримінальному провадженні на практиці.
           Оглядом  судової  практики, встановлено, що апеляційними інстанціями переважна більшість вироків змінено через невідповідність призначених покарань, нормам ст.96-1,96-2 КК України та встановлених вимог процесуального законодавства.
            Дані факти, підтверджуються, обставинами викладеними в ухвалі Апеляційного суду Волинської області від 31.05.2018 р по справі № 161/9744/17.  
           Мотивуючи прийняте рішення, апеляційний суд приходить до висновку, що судом першої інстанції,   порушено  вимоги ст.96-1,96-2 КК України  в частині  не застосування спеціальної конфіскації майна до речових доказів, натомість  застосовано останню,  як додатковий вид  покарання [50].
        Також,  порушення норм  кримінального та процесуального законодавства, виявлено апеляційною інстанцією, що стало підставою для зміни судового рішення, а саме не дотримання  вимог ст. 96-1, п.п. 3, 4 ч. 1 ст. 96-2 КК України щодо застосування спеціальної конфіскації майна, яке було предметом та знаряддям злочину, передбаченого ч.1 ст. 249 КК України, висвітлено в тексті ухвали Апеляційного суду Херсонської області по справі № 653/3029/17 від 15.01.2018 [52].
         Аналогічні порушення в частині недотримання  положень ст. 96-1 та ст. 96-2 КК України, вбачаються  з обставин справи, викладених в ухвалі   Апеляційного суду Дніпропетровської області від 24.07.2018  по справі № 182/750/18 [51].
Іншою підставою для зміни апеляційним судом вироку суду, першої інстанції,  місцевим судом    всупереч вимог ч. 9 ст. 100 КПК України та ч. 1 ст. 96-1, 96-2 КК України,  вирішено питання про долю речових доказів,  шляхом безпідставного повернення майна законому володільцеві.
Так, вироком Донецького апеляційного суду  по справі № 240/190/18 від 10.12.2018 вбачається, що під час ухвалення обвинувального вироку  суд  помилково прийшов до висновку про необхідність повернення обвинуваченому зазначеного майна, вважаючи, що останній є добросовісним набувачем [53].
 Як свідчить, судова практика при ухваленні рішеннь про закриття кримінальних провадженнь, існують випадки  порушення судами першої істанції,  норм процесуального законодавства в частині не вирішення питання  подальшої долі речових доказів. 

Яскравим прикладом, вище зазначеного слугують матеріали справи, згідно  ухвали Луганського апеляційного суду від 24.04.2019 р. по справі № 425/3647/18.
            Ухвалюючи рішення у зв’язку зі смертю обвинуваченого за ч.1 ст.263 КК України, судом в порушення  норм чинного законодавства, залишив поза увагою вирішення питання про долю речових доказів [55].        

 Крім того, досить часто, на практиці зустрічаються випадки ігнорування прокурорами процесуального законодавства.

  Відповідно до змісту ухвали Київського апеляційного суду від 29.11.2018 по справі  № 756/5467/18, колегією суддів відмовлено у задоволенні  апеляційної скарги прокурора, в зв’язку з безпідставною  вимогою, щодо застосування спеціальної конфіскації до обвинуваченої особи на підставі положеннь  п.3. ч. 1 ст. 96-2 КК України, а від так порушено вимоги ч.1 ст.96-2 КК України [54].
Водночас, апеляційними судами наголошено, що якщо місцевим судом не вирішувалося питання про спеціальну конфіскацію  майна та долю речового доказу, це питання не може вирішуватися в ході виконання вироку, і таке питання не відноситься до інших питань про всякого роду сумніви, протиріччя, що виникають при виконанні вироку, які суд має право вирішувати під час виконання вироків відповідно до п.14 ч.1 ст.537 КПК України [56].

 Отже, на даний час  судова практика у питанні застосування спеціальної конфіскації проходить етап свого формування. Той факт, що суди активно застосовують під час прийняттясудових рішень положення ст. 96-1 та 96-2 КК України, говорить про те, що вказана правова норма обгрунтовано знайшла своє місце в системі кримінального права. Разом з цим, недосконала правова регламентації спеціальної конфіскації призводить до плутанини у правозастосуванні, що в свою чергу відображається на формуванні суперечливої судової практики.
Проведене дослідження дало можливість сформулювати такі висновки:

1. Визначено, що умовами застосування спеціальної конфіскації є: вчинення умисного кримінального правопорушення, передбачення в санкції статті покарання у виді позбавлення волі, штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або фактичне закріплення конкретної статті Особливої частини КК України та інших ознак складу злочину в переліку зазначеному в ч. 1 ст. 96-1 КК України та так звані «випадки», передбачені у ст. 96-2 КК України, тобто віднесення майна до одного з перелічених у ст. 96-2 КК України його різновидів.

2. Доведено, що процесуальною підставою застосування спеціальної конфіскації слід визнавати лише рішення суду у виді: 1) обвинувального вироку або 2) ухвали суду про звільнення від кримінальної відповідальності. Усі інші види судових рішень (процесуальних актів), передбачені частинами 2, 3                  ст. 96-1 КК України, стосуються випадків застосування заходів кримінально-процесуального характеру.

3. Акцентовано, що застосування спеціальної конфіскації виключається у разі спливу строків давності притягнення до кримінальної відповідальності.

4. Наголошено на необхідності виключення ст. 96-2 КК України та викладення ст. 96-1 КК України у новій редакції.

5. Виокремлені наступні особливості застосування спеціальної конфіскації до майна третьої особи: 1) третя особа не є добросовісним набувачем; 2) застосовуються виключно на підставі рішення суду за умови вчинення особою (щодо якої визначається третя особа) умисного злочину за яке передбачене основне покарання у виді позбавлення волі або штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян; 3) наявність у предмета спеціальної конфіскації хоча б однієї із альтернативних ознак, що визначають зв’язок предмета спеціальної конфіскації - майна зі злочином і вказаними в пунктах 1-4 частини 1 статті 962 КК України; 4) обізнаність третьої особи щодо наявності хоча б однієї із зазначених ознак у майна на момент його придбання або факт того, що така особа повинна була і могла про це знати; 5) вищезазначені відомості щодо третьої особи (пункти 1-4 цих висновків) мають бути встановлені в судовому порядку на підставі достатності доказів; 6) обов’язковість проведення оцінки вартості майна, зокрема активів, одержаних незаконним шляхом.

6. Досліджені особливості застосування спеціальної конфіскації до юридичних осіб. Доводиться доцільність закріплення у законі, що спеціальна конфіскація майна юридичної особи, може полягати не тільки у примусовому вилученні розміру неправомірної вигоди, яку юридична особа отримала за відсутності встановлених у законі підстав, а й майна, яке було набуте юридичною особою внаслідок вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах останньої злочинів, зазначених у ст. 96-3 КК України, за умови, якщо воно може бути виділено з майна, набутого законним шляхом.

7. Досліджена судова практика застосування спеціальної конфіскації у період 2018-2019 рр. Акцентовано на проблемних питаннях, які виникають у діяльності касаційного, апеляційних та місцевих судів.  Запропоновано внести. зміни до положеннь статті 96-1 КК України з метою законодавчого закріплення правової природи спеціальної конфіскації.

                                                        РОЗДІЛ 3
ПРОБЛЕМАТИКА ЗАСТОСУВАННЯ СПЕЦІАЛЬНОЇ КОНФІСКАЦІЇ ТА ПЕРСПЕКТИВИ РОЗВИТКУ ЗАЗНАЧЕНОГО ІНСТИТУТУ В УКРАЇНІ
3.1. Проблематика застосування спеціальної конфіскації: аналіз  прогалин  в кримінальному законодавстві України
Активне обговорення проблем спеціальної конфіскації експертами сприяє розвитку юридичної науки, оскільки приносить певні плоди у виді розробки нових наукових понять, окреслює коло практичних проблем при її реалізації. Законом України №222-VII від 18 квітня 2013 року «Про внесення змін до Кримінального і Кримінального процесуального кодексів України стосовно виконання Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України» спеціальну конфіскацію визнано не  однією з форм кримінальної відповідальності, а іншим кримінально-правовим заходом (Розділ XIV Загальної частини КК України) [ 23 ]. 

Більшість науковців вважає, що спеціальна конфіскація за своїм функціональним призначенням збігається з покаранням, оскільки здатна через обмеження майнових прав особи, яка вчинила злочин, підсилювати каральну дію основного покарання, сприяти виправленню засудженого і запобіганню вчиненню нових злочинів як самою винною особою (адже відбувається вилучення предметів, що застосовувалися при вчиненні злочину), так й іншими особами (наприклад, вже сама загроза конфіскації автомобіля або риболовного судна може нейтралізувати у свідомості певних категорій людей намір вчинити злочин, принаймні, з застосуванням цих предметів) [64, с. 128].  Примусовим заходам медичного характеру, не притаманна вся сукупність, визначених у ст. 51 КК України цілей покарання, насамперед, відсутня мета кари, а примусове лікування взагалі має суто медичне призначення. Через це, зазначений автор пропонує закріпити спеціальну конфіскацію як різновид конфіскації майна [77, с. 34]. З такою позицією важко погодитись, оскільки спеціальна конфіскація може застосовуватися не лише разом із основним покаранням певною мірою підсилюючи його, але і самостійно на підставі не вироку, а ухвали суду. Загальна ж конфіскація як покарання призначається виключно на підставі обвинувального вироку суду. Спеціальну конфіскацію також не можна визнавати різновидом покарання тому, що вона має змішану правову природу, яка виражається в тому, що суд її може застосовувати як додаток до кримінальної відповідальності (коли спеціальна конфіскація застосовується разом із покаранням), так і поза межами кримінальної відповідальності (коли спеціальна конфіскація застосовується самостійно або у поєднанні з іншими засобами кримінально-правового характеру). Крім того, метою спеціальної конфіскації є відновлення почуття соціальної справедливості і запобігання вчиненню нових кримінальних правопорушень і аж ніяк не кара. Такої ж точки зору дотримується і сучасна правозастосовна практика. Спеціальна конфіскація переслідує мету кари, відновлення почуття соціальної справедливості і запобігання вчиненню злочинів. На нашу думку, така позиція опитаних пояснюється новизною спеціальної конфіскації, недостатнім розумінням на теоретичному рівні правової природи інших засобів кримінально-правового реагування та її відмінністю від покарання.

З приводу зазначеного, приходимо до висновку, що на законодавчому рівні неврегульовано питання щодо визначеності правової природи спеціальної конфіскації майна. 
Як, свідчить  судова практика найбільш поширеними помилками в правозастосуванні, є той факт, що судами  при прийнятті судових рішеннь:   безпідставне незастосування спеціальної конфіскації майна у випадках, якщо вона підлягає застосуванню; не проводиться відмежування предмета спеціальної конфіскації, від речових доказів, застосовуючи при цьому,  норми ст.100 КПК України, або навпаки  при вирішенні долі речових доказів, які не можуть бути предметом спеціальної конфіскації, при цьому застосовуються положення, передбаченні ст.96-1 КК України.
Також,  застосування спеціальної конфіскації не може розцінюватись як призначення обвинуваченому більш суворого покарання та не може істотно впливати на майнові інтереси обвинувачених, оскільки відбувається не більше, ніж уточнення правової підстави, з якої відповідне майно у будь-якому випадку вибуває з його володіння [47].  
Крім того, Європейським судом з прав людини, розглядаючи справу Gogitidze and others v. Georgia (заява № 36862/05) визнано, що за певних умов застосування так званої цивільної конфіскації прийнятним та таким, що не порушує встановлених стандартів у сфері забезпечення прав людини [94].

В контексті прийнятого рішення ЄСПЛ та на підставі наданих   міжнародних рекомендацій, Верховною Радою України 31 жовтня 2019 року прийнято  Закон України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо конфіскації незаконних активів осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, і покарання за набуття таких активів» [20].  

Зазначеним Законом запроваджено інститут конфіскації незаконних активів осіб, яким передбачено, цивільно-правову відповідальність за корупційні правопорушення,  у тому числі   для ефективності  діючого механізму  відшкодування  шкоди, запроваджено  конфіскацію  незаконних активів осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування та передбачено розгляд справ даної категорії  в цивільному судочинстві. А також законодавцем,  визначено в повній мірі поняття «активів», яке  є більш ширшим в правовому розумінні,   чим  поняття «майно».  
Відтак,  вважаємо за необхідне в положеннях ст.ст 96-1,96-2 КК України, виключити  поняття «майно» та  закріпити  термін «активи», під  яким  розуміють грошові кошти, у тому числі кошти, що знаходяться на банківських рахунках чи на зберіганні у банківській або фінансовій установі, інше майно, майнові права, нематеріальні активи, обсяг зменшення фінансових зобов’язань , а також роботи чи послуги, надані особі, уповноваженій на виконання функцій держави або місцевого самоврядування. 
Проведеним аналізом  положень ст.96-1,96-2 КК України , з’ясовано про необхідність  внесення змін, що стосуються розширення кола осіб, на яких поширюється застосування спеціальної конфіскації, окремо зазначивши осіб, уповноважених на виконання  функцій  держави та місцевого самоврядування;  юридичних осіб та уповноважених осіб, що представляють законні інтереси; представників  політичних партій  та  визначення конкретного порядку застосування спеціальної конфіскації  до вищевказаних суб’єктів.
Щодо  проблемних питаннь, які виникають при застосування спеціальної конфіскації до майна третіх осіб, можливо виділити наступні: неврегульованість процесуального  порядку оскарження  судових рішень третіми особами, у тому числі в касаційній інстанції;  відсутність  процессуального статусу третіх осіб в кримінальних справах; можливість відшкодування збитків злочинцем  у разі вилучення майна у  третіх осіб. 

Також,  необхідно акцентувати увагу на тому, що законодавцем підібрано новий підхід, щодо  підстав застосування  спеціальної  конфіскації до  «осіб, які переслідуються  за вчинення суспільно небезпечного діяння у віці з якого не настає кримінальна відповідальність або в стані неосудності», передбаченими ст.96-2  КК України, що є новелою кримінального законодавства, а відтак під дану категорію осіб, підпадають неповнолітні  особи.
Проте, на наш погляд, зважаючи на міжнародне законодавство та практику ЄСПЛ, такий підхід з боку законодавця, є суперечливим та таким, що  не відповідає європейським правовим стандартам. 

Перш за все, необхідно зазначити, що практика ЄСПЛ при розгляді судових справ, що стосується неповнолітніх осіб, керуються Мінімальними стандартними правилами ООН, що стосуються відправлення правосуддя щодо неповнолітніх «Пекінські правила»в редакції від 29.11.1985 року , «Конвенцією про захист прав людини і основоположних прав свобод», Рішення ЄСПЛ  від 16 грудня 1999 року у справі «Т. проти Великобританнії», Зауваження загального порядку №14 Комітету ООН з прав дитини « Про право дитини на забезпечення пріоритету її найкращих інтересів» та дотримуються «принципу найкращих інтересів дитини», що рекомендовано методичними рекомендаціями Комітету  Міністрів Ради Європи правосуддя [103].
Відповідно до положень п.23.2 Рекомендацій СМ/REC 2008 Комітету Міністрів Ради Європи державам-членам « Про Європейські правила стосовно неповнолітніх правопорушників, щодо яких застосовуються  санкції або заходи» перевагу слід надавати таким санкціям та заходам, які можуть мати виховний вплив, а також сприяти відшкодуванню збитків, завданих правопорушенням, яке вчинила неповнолітня особа [95]. 
З огляду на вище викладене, метою покарання в даному випадку є реабілітація (виправлення) неповнолітньої особи.

У разі вчинення кримінального правопорушення неповнолітніми особами, судом  відповідно до положень ст. 98 КК України можливо застосувати вичерпний перелік покарань, серед яких  штраф; громадські роботи; виправні роботи; арешт; позбавлення волі  на певний строк [4].

А також приписи даної  норми передбачають  додаткові види покарання, у вигляді штрафу та права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю.

Як, бачимо статтею 98 КК України  не передбачено застосування до неповнолітніх осіб, такого виду покарання як конфіскація  майна та  заходу впливу - спеціальна конфіскації майна.

В контексті  роз’ясненнь зазначених ВССУ  «Про практику здійснення судами кримінального провадження щодо неповнолітніх» від 23 грудня 2016, визначено, що «До неповнолітніх, визнаних винними у вчиненні злочину, судом може бути призначено лише покарання передбачені у ст. 98 КК  України та виключно у межах розмірів та строків, встановлених статтями 99 – 102 КК України». 

Також, варто зауважити, що арешт майна до неповнолітньої особи яке є власністю неповнолітнього, застосовується на загальних підставах, окрім випадків, коли метою арешту майна є виключно забезпечення майбутньої його конфіскації як виду покарання, адже до неповнолітніх відповідно до ст. 98 КК України конфіскація майна не застосовується» [93].         

О.В. Єрмак, справедливо стверджує, що «квазіспеціальна конфіскація майна неповнолітнього - це кримінально-правовий квазізахід, не передбачений загальною частиною КК України, що полягає у вилученні знарядь кримінального правопорушення, вчиненого неповнолітнім, та інших предметів, пов’язаних з його вчиненням, та визначений лише в санкції статті Особливої частини КК України» [97].  

За загальним правилом в національному законодавстві кримінальні провадження щодо неповнолітніх осіб, базуються на тих самих принципах, що здійснюються як для дорослих осіб, а виходячи з контексту норм КПК України, що регулюють особливості розгляду кримінальних провадженнь стосовно неповнолітніх осіб, останні не відповідають європейським правовим стандартам, в тому числі  не містять спеціальних принципів, які містяться у документах міжнародного правового характеру.

Крім того, виходячи  з листа  № 223-66/0/4-17 від 16.01.2017 Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ здійснюючи судовий контроль за дотриманням   прав  особи  під час досудового розслідування щодо неповнолітніх, суди зобов’язані « пам’ятати, що закріплений законом особливий підхід до неповнолітніх зумовлює застосування інших, відмінних від тих, які застосовуються до дорослих, форм реалізації кримінальної відповідальності» [96].  
Таким чином,  призначення покарань, у тому числі застосування заходів впливу щодо неповнолітніх осіб, мають певні особливості. При цьому, виходячи з норм чинного законодавства та міжнародної практики, застосування спеціальної конфіскації   майна до неповнолітніх осіб, неможливо.

З метою недопущення порушення законних прав та інтересів  неповнолітніх осіб, положення ст.96-2 КК України,  потребують  чіткого  регламентування, виходячи з цього  пропонуємо,  виключити  неповнолітніх осіб, з кола осіб, на яку поширюються випадки застосування спеціальної конфіскації . 
Отже, проведеним аналізом прогалин кримінального законодавства України, можливо зробити висновок, що положення ст.ст.96-1,96-2 КК України, містять неточності  та розбіжності з чиним законодавством, а тому  потребуть  правової регламентації на законодавчому рівні.
3.2. Перспективи розвитку інституту спеціальної конфіскації  в Україні
На протязі тривалого часу  парламентом прийнято низку  нормативно-правових актів, якими внесено зміни щодо вдосконалення інституту  спеціальної конфіскації. 

В рамках правової реформи 2020 року стосовно вдосконалення кримінального законодавства, Робочою групою ВРУ  розроблено поправки до КК України та КПК  України, зокрема  Законом України № 187-ІХ «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України  щодо вдосконалення окремих положень кримінального процесуального законодавства»,  в редакції 04.10.2019  [21], яким удосконалено процедуру арешту майна  та повернення арештованого майна  з метою недопущення зловживань  з боку органів досудового  розслідування і порушення ними права власності фізичних та юридичних осіб, у тому числі третіх осіб. А також запропоновано сторонам кримінального провадження при укладенні угоди про визнання  винуватості в рамках кримінального провадження та на стадії судового розгляду, право самостійно врегульовувати  умови застосування спеціальної конфіскації.

Беручи до уваги  правову природу та суть спеціальної конфіскації, остання  не містить  компоненту диспозитивності, а відтак не конкретизує, що саме та як правові підстави дають можливість сторонам кримінального провадження самостійно, врегульовувати умови  її застосування.

Слід зауважити, що  поряд  існуючим  інститутом  спеціальної конфіскації  введено  в дію  інститут цивільної конфіскації, яким передбачено можливість  розгляду справ в цивільному судочинстві, що на практиці  в подальшому дозволить органам досудового розслідування, привілевіювати одними  нормами права над іншими або не застосовувати спеціальну конфіскацію взагалі.

В рамках  подальшого дослідження питання щодо правової природи спеціальної конфіскації в Україні дозволяють запропонувати власне бачення, вирішення проблемних питань, пов’язаних із спеціальною конфіскацією як заходу кримінально-правовго характеру та сформулювати пропозиції удосконалення спеціальної конфіскації як кримінально-правового інституту.

Для цього, перш, за все на законодавчому рівні необхідно чітко розмежувати сферу застосування схожих сьогодні між собою заходів, а саме: конфіскації майна як виду кримінального покарання (ст. 59 КК України), спеціальної конфіскації як іншого заходу кримінально-правового характеру (ст.96-1 та ст.96-2 КК України), а також – конфіскації знарядь, засобів, предметів вчинення злочину, яка передбачається в нормах ст. 100 КПК України, як процесуальна (процедурна категорія).
Проведеним  аналізом ч.3 ст.96-1 КК України відзначаємо, що дані положення передбачають вирішення процесуальних питань, замість матеріального характеру, як наслідок такий стан речей сприяє утотожненню спеціальної конфіскації з конфіскаційною процедурою майна, передбаченою положеннями ч.9 ст.100 КПК України.
За для правильного трактування  правових приписів, пропонуємо    законодавчо  врегулювати положення ч.9 ст.100 КПК України, в частині  зміни  вказівки  на « гроші, цінності та іншого майна», оскільки останні можуть  бути предметом спеціальної конфіскації майна.
Варто зауважити, що на даний час відсутній основний критерій,   для встановлення чіткого переліку діянь, за вчинення яких, передбачено застосування спеціальної конфіскації майна. 

З метою  наближення правової природи  спеціальної конфіскації до інших заходів кримінально-правового характеру, спеціальна конфіскація повинна застосовуватися у  разі вчинення діянь або умисних злочинів, незалежно від ступеня їх тяжкості, чи виду покарання.
Існування в кримінальному законодавстві конфіскації майна та  спеціальної конфіскації за змістом  та призначенням, що є  схожими   між собою, лише  посилює проблему  встановлення належності спеціальної конфіскації. 

Необхідно наголосити, що більшість європейських країн світу  не використовує конфіскацію майна взагалі, а відтак  національне законодавство шляхом внесення на законодавчому рівні відповідних змін, може  відмовитись від конфіскації майна як виду покарання. 
На підставі вищевикладеного, пропонуємо ст. 96-1 КК України  викласти  наступним чином:
«Стаття 96-1. Спеціальна конфіскація»
1. Спеціальна конфіскація полягає у примусовому безоплатному вилученні за рішенням суду у власність держави активів , які:

1) одержано внаслідок вчинення умисного злочину та/або є доходами від такого майна, грошові кошти, у тому числі кошти, що знаходяться на банківських рахунках чи на зберіганні у банківській або фінансовій установі, інше майно, майнові права, нематеріальні активи, обсяг зменшення фінансових зобов’язань, а також роботи чи послуги, надані особі, уповноваженій на виконання функцій держави або місцевого самоврядування;

2) призначалося (використовувалося) для схиляння особи та юридичної особи, у тому числі фізичною особою, яка діяла  незалежно як  представник того чи іншого органу юридичної особи до вчинення злочину, фінансування та/або матеріального забезпечення злочину або винагороди за його вчинення.

2. У разі якщо активи, зазначені у частині першої цієї статті, повністю або частково перетворені в інше майно, спеціальній конфіскації підлягає повністю або частково перетворене майно. Якщо на момент прийняття судом рішення про спеціальну конфіскацію неможлива внаслідок його використання або неможливості виділення з набутого законним шляхом майна, або відчуження, або з інших причин, суд виносить рішення про спеціальну  конфіскацію грошової суми, що відповідає вартості такого майна.

3. Спеціальна конфіскація застосовується у разі засудження особи за вчинений злочин або її звільнення від кримінальної відповідальності чи покарання з підстав, передбачених цим Кодексом. 
4. Активи, які зазначаються у частині першої цієї статті, підлягає спеціальній конфіскації у третьої особи, якщо вона набула таке майно від підозрюваного, обвинуваченого і знала або повинна була і могла знати, що таке майно відповідає будь-якій із ознак, зазначених у частині першої цієї статті».
Відносно пропозицій  щодо удосконалення положень 96-2 КК України, то, дана норма  потребує більш чіткої регламентації  щодо розширення «кола осіб»  на яких поширюється застосування спеціальної конфіскації, окремо осіб, уповноважених на виконання  функцій  держави та місцевого самоврядування (поруч з запровадженним інститутом цивільної конфіскації); юридичних осіб та уповноважених осіб, що представляють законні інтереси; представників  політичних партій  та  визначення конкретного порядку застосування спеціальної конфіскації  до вищевказаних суб’єктів.

Оскільки, спеціальна конфіскація покликана остаточно позбавити особу  права володіти майном, положення  п.4 ст.96- 2 КК України,  повинна містити  критерії, що чітко визначатимуть категорію осіб до якої відноситься  «добросовісний набувач» або «законний володілець» з метою недопущення порушення прав та законних інтересів третіх осіб, тобто означає введення на законодавчому рівні правового статусу третьої особи.

У разі надання  правового статусу  третій особі в кримінальному законодавстві, необхідно чітко визначити  процесуальні права, що надають можливість  право на оскарження  судових рішень, а також  можливість відшкодування збитків злочинцем  у разі вилучення майна у  третіх осіб.
Останнім часом, відзначається чітка тенденція темпів росту міжнародного законодавства, в тому числі  в сфері кримінального права, а відтак надає безперечну можливість удосконалення національного законодавства шляхом внесення змін на законодавчому рівні до норм кримінального права, а також  в частині  удосконалення правової регламентації спеціальної конфіскації.
Проведене дослідження дало можливість сформулювати такі висновки:

1. В рамках проведеного дослідження, визначено прогалини кримінального законодавства України, а також акцентовано увагу на особливостях призначення  покараннь, в тому числі застосування заходів впливу щодо неповнолітніх осіб. При цьому, наголошено на проблемах  практичного застосування спеціальної  конфіскації майна.

2. В контексті зазначених положеннь ст.96-1 та ст. 96-2 КК України, висвітлено та виокремлено пропозиції, що дозволяють удосконалити  інститут спеціальної конфіскації майна України. А також, запропоновано  внести  зміни   до норм чинного  кримінального законодавства, що регулюють сферу застосування  спеціальної конфіскації майна, в тому числі  викласти у новій редакції.
ВИСНОВКИ
У магістерській роботі наведене теоретичне узагальнення та нове вирішення теоретико-правових завдань по характеристиці спеціальної конфіскації як заходу кримінально-правового характеру у кримінальному праві України, зокрема сформульовано низку наступних положень, спрямованих на  досягнення поставленої в роботі мети:
1. Встановлено, що спеціальна конфіскація – це інший захід кримінально-правового характеру, який застосовується від імені держави за рішенням суду у зв’язку із вчиненням злочину з метою захисту правоохоронюваних інтересів і полягає у примусовому вилученні та передачі у власність держави майна, одержаного внаслідок вчинення злочину (кримінального правопорушення), доходів від такого майна, а також майна, що призначалося (використовувалося) для схиляння особи до вчинення злочину (кримінального правопорушення), фінансування та/або матеріального його забезпечення або винагороди за його вчинення.

2. Визначена сутність спеціальної конфіскації, яка полягає в обмеженніх майнового характеру щодо особи (позбавлення права власності на належне особі майно) або без таких обмежень (вилучення майна, яке особі не належить на праві власності) у зв’язку з наявністю для цього кримінально-правової підстави та визначених кримінальним законом умов. Зміст спеціальної конфіскації як іншого засобу кримінально-правового характеру складає визначений законом і судом обсяг таких майнових обмежень. За своєю кримінально-правовою природою спеціальна конфіскація це –  інший, стосовно кримінальної відповідальності, засіб кримінально-правового реагування на кримінальне правопорушення, що має примусовий, майновий, безоплатний характер і застосовується до фізичної особи.
3. З’ясовано, що спеціальна конфіскація за чинним законодавством  на види не  поділяється. Залежно від джерела походження майна спеціальна конфіскація може бути звернута на майно, що було: 1) одержано внаслідок вчинення злочину або 2) легально (правомірно) набуте. Залежно від ознак особи, у якої вилучається майно, що є предметом спецконфіскації, примусове вилучення може бути застосовано до: а) вигодоодержувача; б) законного власника майна; в) третьої особи.

4. Наголошено, що однією з характерних рис зарубіжної практики застосування спеціальної конфіскації є її здійснення не лише за правилами кримінального процесу, а й цивільно-процесуальними. Для деяких країн характерною є необов’язковість наявності обвинувального вироку для конфіскації. Досвід  зарубіжних країн, щодо законодавчої регламентації може бути основою для вдосконалення вітчизняного законодавства та практики його застосування. 

5.Визначено, що умовами застосування спеціальної конфіскації є: вчинення умисного кримінального правопорушення, передбачення в санкції статті покарання у виді позбавлення волі, штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або фактичне закріплення конкретної статті Особливої частини КК України та інших ознак складу злочину в переліку зазначеному в ч. 1 ст. 96-1 КК України та так звані «випадки», передбачені у ст. 96-2 КК України, тобто віднесення майна до одного з перелічених у ст. 96-2 КК України його різновидів.

6.Доведено, що процесуальною підставою застосування спеціальної конфіскації слід визнавати лише рішення суду у виді: 1) обвинувального вироку або 2) ухвали суду про звільнення від кримінальної відповідальності. Усі інші види судових рішень (процесуальних актів), передбачені частинами 2, 3              ст. 96-1 КК України, стосуються випадків застосування заходів кримінально-процесуального характеру.

7. Виокремлені наступні особливості застосування спеціальної конфіскації до майна третьої особи: 1) третя особа не є добросовісним набувачем; 2) застосовуються виключно на підставі рішення суду за умови вчинення особою (щодо якої визначається третя особа) умисного злочину за яке передбачене основне покарання у виді позбавлення волі або штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян; 3) наявність у предмета спеціальної конфіскації хоча б однієї із альтернативних ознак, що визначають зв’язок предмета спеціальної конфіскації - майна зі злочином і вказаними в пунктах 1-4 частини 1 статті 962 КК України; 4) обізнаність третьої особи щодо наявності хоча б однієї із зазначених ознак у майна на момент його придбання або факт того, що така особа повинна була і могла про це знати; 5) вищезазначені відомості щодо третьої особи (пункти 1-4 цих висновків) мають бути встановлені в судовому порядку на підставі достатності доказів; 6) обов’язковість проведення оцінки вартості майна, зокрема активів, одержаних незаконним шляхом.

8.Акцентовано на доцільності закріплення у законі положення відносно того, що спеціальна конфіскація майна юридичної особи може полягати не тільки у примусовому вилученні розміру неправомірної вигоди, яку юридична особа отримала за відсутності встановлених у законі підстав, а й майна, яке було набуте юридичною особою внаслідок вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах останньої злочинів, зазначених у ст. 96-3 КК України, за умови, якщо воно може бути виділено з майна, набутого законним шляхом.

9.Акцентовано на проблемних питаннях, які виникають у діяльності касаційного, апеляційних та місцевих судів. Запропоновано внести зміни до зазначених статей 96-1 та 96-2 Кримінального Кодексу України з метою законодавчого закріплення правової природи спеціальної конфіскації. 
10. Наголошено на необхідності внесення змін та викладення ст. 96-1 КК у наступній редакції:

«Стаття 96-1. Спеціальна конфіскація

1. Спеціальна конфіскація полягає у примусовому безоплатному вилученні за рішенням суду у власність держави активів , які:

1) одержано внаслідок вчинення умисного злочину та/або є доходами від такого майна, грошові кошти, у тому числі кошти, що знаходяться на банківських рахунках чи на зберіганні у банківській або фінансовій установі, інше майно, майнові права, нематеріальні активи, обсяг зменшення фінансових зобов’язань, а також роботи чи послуги, надані особі, уповноваженій на виконання функцій держави або місцевого самоврядування;

2) призначалося (використовувалося) для схиляння особи та юридичної особи, у тому числі фізичною особою, яка діяла  незалежно як  представник того чи іншого органу юридичної особи до вчинення злочину, фінансування та/або матеріального забезпечення злочину або винагороди за його вчинення.

2. У разі якщо активи, зазначені у частині першої цієї статті, повністю або частково перетворені в інше майно, спеціальній конфіскації підлягає повністю або частково перетворене майно. Якщо на момент прийняття судом рішення про спеціальну конфіскацію неможлива внаслідок його використання або неможливості виділення з набутого законним шляхом майна, або відчуження, або з інших причин, суд виносить рішення про спеціальну  конфіскацію грошової суми, що відповідає вартості такого майна.

3. Спеціальна конфіскація застосовується у разі засудження особи за вчинений злочин або її звільнення від кримінальної відповідальності чи покарання з підстав, передбачених цим Кодексом. 
4. Активи, яке зазначене у частині першої цієї статті, підлягає спеціальній конфіскації у третьої особи, якщо вона набула таке майно від підозрюваного, обвинуваченого і знала або повинна була і могла знати, що таке майно відповідає будь-якій із ознак, зазначених у частині першої цієї статті».
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ДОДАТКИ
Додаток А
Відомості до статті 26 Закону України «Про Національне антикорупційне бюро України»,  статистичні дані прорезультати діяльності  НАБУза II півріччя 2019 року:

	№
	Вид діяльності
	Результат

	1.
	Кількість зареєстрованих заяв і повідомлень про криміналь ні правопорушення у розрізі кримінальних правопорушень, віднесених законом до підслідності Національного бюро
	674

	2.
	Кількість оперативно-розшукових справ, заведених Наці ональним бюро, та їх результативність
	21

	
	
	4

	3.
	Кількість осіб, щодо яких складено обвинувальні акти щодо вчинення ними кримінальних правопорушень, віднесених законом до підслідності Національного бюро
	76

	4.
	Кількість осіб, щодо яких набрав законної сили обвинувальний вирок суду щодо вчинення ними кримінальних правопорушень, віднесених законом до підслідності НАБУ
	10

	5.
	Кількість осіб, щодо яких набрав законної сили виправдувальний вирок суду щодо вчинення ними відповідних правопорушень
	—

	6.
	Відомості окремо за категоріями осіб, зазначених у частині першій статті 3 Закону України «Про запобігання корупції»
	*

	7.
	Відомості про розмір збитків і шкоди, завданих кримінальними правопорушеннями, віднесеними законом до підслідності Національного бюро, стан та обсяги їх відшкодування
	229 694 480 000**грн***

	
	
	601 591 000**грн
вт.ч.уІIпівріччі2019року: 38780000грн

	8.
	Відомості про кошти та інше майно, одержані внаслідок вчинення кримінальних правопорушень, віднесених законом до підслідності Національного бюро, конфісковані за рішенням суду, а також кошти у розмірі вартості незаконно одержаних послуг чи пільг, стягнені на користь держави, та розпорядження ними
	130 890 грн

	9.
	Відомості про кошти та інше майно, одержані внаслідок кримінальних правопорушень, віднесених законом до підслідності Національного бюро, які було повернуто в Україну з-закордону, та їх зберігання
	—


Додаток Б
Динаміка застосування конфіскації та спецконфіскації
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Спецконфіскація                            
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Конфіскація і спецконфіскація   [image: image7.png]



Додаток В
Динаміка застосування конфіскації та спецконфіскації, стаття 369 КК

«Пропозиція, обіцянка або надання неправомірної вигоди службовій особі»

      2014
      2015
                        2016
              2017
                  2018
Додаток Д
Динаміка застосування конфіскації та спецконфіскації, стаття 369-2 КК

«Зловживання впливом»
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      2014
      2015
                        2016
              2017
                  2018
                                       Додаток Ж
                   Приклади процесуальних документів
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