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В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких

законодавчих актів України (щодо гармонізації законодавства у сфері запобігання та протидії дискримінації із правом Європейського Союзу)»

(реєстрац. № 3501 від 20.11.2015 року)

У законопроекті пропонується шляхом внесення відповідних зміни до Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні», Кодексу України про адміністративні правопорушення, Кримінального кодексу України уточнити термінологічний апарат, доповнити перелік повноважень Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини щодо запобігання та протидії дискримінації, а також усунути прогалини в законодавстві щодо відповідальності за порушення законодавства у сфері запобігання та протидії дискримінації в України.
 Як зазначається в пояснювальній записці, законопроект розроблено «з метою удосконалення законодавства України у сфері запобігання та протидії дискримінації, забезпечення ефективності контролю за його дотриманням та приведення його у відповідність до актів права ЄС, імплементація яких передбачена Додатком XL до Глави 21 «Співробітництво у галузі зайнятості, соціальної політики та рівних можливостей» Угоди про асоціацію між Україною та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії та їхніми державами-членами, з іншої сторони» (п.1). 

Головне науково-експертне управління розглянувши поданий законопроект підтримує його ідею, проте вважає за доцільне висловити щодо його змісту такі зауваження і пропозиції.

На думку управління, пропозиція законопроекту щодо декриміналізації таких діянь як пряме чи непряме обмеження прав або встановлення прямих чи непрямих привілеїв громадян за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, інвалідності, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками шляхом механічного виключення цих положень зі змісту диспозиції частини 1 статті 161 КК із одночасним встановленням за такі діяння адміністративної відповідальності (стаття 188-48 «Порушення законодавства у сфері запобігання та протидії дискримінації» КУпАП в редакції проекту) сумнівною та недостатньо юридично обґрунтованою. 

 Адже, будь-який законопроект, метою якого є декриміналізація  діянь, зміна передбачених законом ознак об’єктивної сторони певного злочину, на наш погляд, повинен мати серйозне наукове обґрунтування і бути результатом ґрунтовного аналізу практики застосування відповідної статті КК. Зокрема, законопроект, зміст якого полягає у виключенні ознак певного злочину (як це має місце у даному законопроекті), має супроводжуватись, принаймні, аналізом статистичних даних та прикладів із практики, які б доводили відсутність рівня суспільної небезпеки, достатнього для визнання зазначених дій злочином, визнання недоцільності кримінально-правової боротьби з ними, а тому – скасування їх кримінальної караності. Проте, обґрунтування такого роду у доданих до законопроекту документах відсутнє.

Крім того, для кваліфікації адміністративного правопорушення за статтею 188-48 КУпАП пропонується використовувати терміни «підбурювання до дискримінації», «пособництво в дискримінації», «віктимізація», «множинна дискримінація» у значеннях, наведених у статті 1 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» (Примітка до статті 188-48 КУпАП в редакції проекту). Однак, зазначені поняття (в редакції проекту) виходять за межі правового регулювання вказаного Закону, а крім того, мають визначення, що суттєво відрізняються від прийнятих у кримінально-правовій та кримінологічній науках. Так, наприклад, віктимізація – це процес і результат перетворення особи або соціальної групи на жертву злочину (злочинних посягань)
; підбурювання –  умовляння, підкуп, погроза, примус або іншим чином схилияння іншого співучасника до вчинення злочину (частина 4 статті 27 КК); пособництво –  поради, вказівки, надання засобів чи знарядь або усунення перешкод, сприяння вчиненню злочину іншими співучасниками, а також заздалегідь обіцяне переховування злочинця, знаряддя чи засобів вчинення злочину, слідів злочину чи предметів, здобутих злочинним шляхом, придбання чи збут таких предметів, або іншим чином сприяння приховуванню злочину (частина 5 статті 27 КК); множинність - це вчинення особою двох чи більше суспільно небезпечних діянь, кожне з яких утворює ознаки самостійного складу злочину (правопорушення) тощо. 

На нашу думку, прийняття запропонованих проектом змін до КУпАП та КК значно ускладнить правозастосовну практику правоохоронних органів та суду, що, в свою чергу, суперечить меті законопроекту. Також, з огляду на зазначене вище, вбачається сумнівним оновлення термінології Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» термінами «дискримінація за асоціацією» та «множинна дискримінація» (стаття 1) та внесення змін та доповнень до абз.7 частини 1 статті 5 та частини 2 статті 14 цього Закону.

У проекті пропонується доповнити перелік повноважень Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини щодо запобігання та протидії дискримінації наступними: «видає обов’язкові для виконання вимоги (приписи) щодо усунення порушень законодавства у сфері запобігання та протидії дискримінації»; «складає протоколи про притягнення до адміністративної відповідальності та направляє їх до суду» (нові абз.абз. 6 і 7 частини 1 статті 10 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні»; підп. 4) п. 1 Розділу I проекту).
Необхідно звернути увагу, що пропоновані новації суперечать самій суті та призначенню інституту омбудсмена як незалежного та самостійного, державного спеціалізованого органу, який доповнює існуючі засоби захисту конституційних прав та свобод людини і громадянина, має специфічні форми реагування на факти порушень прав і свобод людини представниками держави. Сформована в інших країнах традиція функціонування відповідного інституту свідчить, що обов’язковість виконання приписів омбудсменів забезпечується авторитетом особи або осіб, які здійснюють функції парламентського контролю за додержанням прав і свобод людини і громадянина, а не наданням їм суто адміністративних повноважень. 
Виходячи зі змісту статті 101 Конституції України, метою діяльності Уповноваженого є здійснення від імені Верховної Ради України парламентського контролю з питань додержання конституційних прав і свобод людини і громадянина в межах повноважень Верховної Ради України, які за змістом Конституції України мають виключний характер. Тобто, повноваження Уповноваженого є похідними від повноважень Верховної Ради України і відповідно до статті 19 Основного Закону України у своїй діяльності Уповноважений не може виходити за межі повноважень Верховної Ради України. Закон України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини» окреслює межі парламентського контролю, який здійснює Уповноважений, та чітко визначає правовий статус Уповноваженого, діяльність якого є незалежною від інших державних органів та посадових осіб та доповнює існуючі засоби захисту конституційних прав і свобод людини і громадянина, не відміняє їх і не тягне перегляду компетенції державних органів, які забезпечують захист і поновлення порушених прав і свобод.
Крім того, необхідно зазначити, що Закон України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини» вже наділив Уповноваженого повноваженням направляти у відповідні органи акти реагування Уповноваженого у разі виявлення порушень прав і свобод людини і громадянина для вжиття цими органами заходів (п. 11) статті 13). Серед актів реагування Уповноваженого щодо порушень положень Конституції України, законів України, міжнародних договорів України стосовно прав і свобод людини і громадянина Закон вирізняє конституційне подання та подання Уповноваженого. Останній є «актом, який вноситься Уповноваженим до органів державної влади, органів місцевого самоврядування, об'єднань громадян, підприємств, установ, організацій незалежно від форми власності, їх посадовим і службовим особам для вжиття відповідних заходів у місячний строк щодо усунення виявлених порушень прав і свобод людини і громадянина» (статті 15 Закону України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини»). 

Наведене вище означає, що можливість встановлення обов’язковості виконання вимог (приписів) Уповноваженого та наділення його повноваженням складання протоколів про притягнення до адміністративної відповідальності, тобто безпосереднього застосування заходів примусу, не випливає з правового статусу Уповноваженого. А той факт, що за змістом відповідних положень Конституції та Закону України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини» (статті 1, 3) Уповноважений може здійснювати парламентський контроль за додержанням конституційних прав і свобод людини і громадянина у всіх сферах суспільного життя (у тому числі у сфері запобігання та протидії дискримінації), не означає, що на нього можуть покладатися контрольно-наглядові повноваження, які відносяться його до сфери виконавчої влади і виходять за межі його конституційної функції як органу парламентського контролю.

Законопроект містить недоліки техніко-юридичного характеру. Редакції окремих запропонованих у законопроекті положень не наповнені конкретним нормативним змістом та сформульовані надто загально, оціночно і дозволяють їх довільне тлумачення, що не узгоджується з природою закону, як нормативно-правового акту. Наприклад: «особливі вимоги щодо реалізації окремих прав осіб, коли такі вимоги переслідують правомірну, об’єктивно обґрунтовану мету, способи досягнення якої є належними та необхідними» (абз.12 підп.3 п.1 проекту). 

Так само, законопроект містить малозрозумілі терміни, які невизначені у чинному законодавстві і нерозкриті у проекті («визначальна професійна вимога», «статі у сфері діяльності» (абз.7,8 підп.3 п.1 проекту). 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Керівник Головного управління                                         
В. Борденюк
Вик.:  Н.Кідіна, 
І.Снігур, М.Лубська
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