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До № 5692 від 20.01.2017 р. 
Н. д. України Ю. Шухевич  


ВИСНОВОК

на проект Закону України 
«Про  внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо встановлення відповідальності за заперечення факту правомірності боротьби за незалежність України у XX столітті, факту Голодомору 
1932-1933 років в Україні»
У законопроекті пропонується доповнити Кримінальний кодекс України (далі – КК) статтею 448 «Публічне заперечення факту правомірності боротьби за незалежність України у XX столітті, факту Голодомору 1932-1933 років в Україні», у частині першій якої передбачається кримінальна відповідальність за «публічне заперечення факту правомірності боротьби за незалежність України у XX столітті, що встановлений Законом України «Про правовий статус та вшанування пам’яті борців за незалежність України у XX столітті», факту Голодомору 1932-1933 років в Україні, що встановлений Законом України «Про Голодомор 1932-1933 років в Україні», а також виготовлення та розповсюдження матеріалів із таким запереченням». При цьому кваліфікованим видом цього злочину запропоновано визнати ті самі дії, вчинені особою, яка є представником влади, або вчинені повторно, або організованою групою, або з використанням засобів масової інформації (частина друга статті 448 КК у редакції проекту). 
Повноваження щодо здійснення досудового розслідування у кримінальних провадженнях щодо таких злочинів запропоновано покласти на слідчих органів безпеки (зміни до частини другої статті 216 Кримінального процесуального кодексу України).

Погоджуючись з тим, що Голодомор 1932–1933 років завдав непоправних втрат українському народу, а боротьба за незалежність України у XX столітті не повинна подаватись і характеризуватись як щось неправомірне, Головне науково-експертне управління тим не менш вважає за необхідне зазначити наступне. 

1. Відповідно до статті 2 Закону України «Про Голодомор 1932 – 1933 років в Україні» публічне заперечення Голодомору 1932 – 1933 років в Україні визнається наругою над пам’яттю мільйонів жертв Голодомору, приниженням гідності Українського народу і є протиправним.

У Резолюції, прийнятій 1 листопада 2005 року (A/RES/60/7), Генеральна Асамблея ООН, посилаючись на Конвенцію про запобігання злочину геноциду та покарання за нього, яка була прийнята з метою уникнути повторення актів геноциду, подібних до тих, які були скоєні нацистським режимом, відкинула будь-яке заперечення Голокосту – будь то повне або часткове – як історичної події. У Резолюції, прийнятій 26 січня 2007 року (A/61/L.53), Генеральна Асамблея ООН: 1) засудила без будь-яких застережень будь-яке заперечення Голокосту; 2) наполегливо закликала всі держави-члени беззастережно відкидати будь-яке заперечення Голокосту – будь то повне або часткове – як історичної події і будь-які дії в цих цілях.
При цьому ані вказаний Закон, ані Резолюції Генеральної Асамблеї ООН не містять вимоги про необхідність саме кримінально-правового переслідування заперечення тих подій, про які йдеться в цих актах. 

Крім того, ані текст законопроекту, ані Пояснювальна записка до нього також не містять достатнього обґрунтування щодо необхідності встановлення  кримінальної відповідальності за публічне заперечення факту Голодомору 1932–1933 років.

Згідно зі статтею 11 КК України злочином є передбачене цим Кодексом суспільно небезпечне винне діяння (дія або бездіяльність), вчинене суб’єктом злочину. 

Публічне заперечення факту Голодомору 1932–1933 років не можна розглядати як злочин, оскільки воно само по собі не становить суспільної небезпеки, необхідної для визнання діяння злочинним. Злочином геноциду є сам Голодомор і цей факт визнається в Конвенції про запобігання злочину геноциду та покарання за нього (стаття 3), Законі України «Про Голодомор 1932–1933 років в Україні» (стаття 1), Резолюціях Генеральної Асамблеї ООН, прийнятих 1 листопада 2005 року та 26 січня 2007 року.
Аналогічне зауваження повною мірою стосується також пропозиції законопроекту криміналізувати публічне заперечення факту правомірності боротьби за незалежність України у XX столітті, що встановлений Законом України «Про правовий статус та вшанування пам’яті борців за незалежність України у XX столітті», яке також навряд чи можна визнати суспільно небезпечним діянням. Крім того, у даному випадку неясно, що слід розуміти під «фактом правомірності» (зокрема, чи має це бути загальне публічне заперечення  правомірності діяльності відповідних організацій, структур та формувань, про які йдеться у даному Законі, а чи твердження про те, що діяльність цих структур порушувала правові (зокрема, законодавчі) приписи, які існували на час проведення цієї діяльності).
Загалом, на наш погляд, публічне заперечення згаданих у проекті фактів є лише проявом власної думки окремої особи чи групи осіб. А свобода думки і слова є конституційним правом кожної людини, яке не може бути обмежене, крім випадків, коли воно суперечить інтересам національної безпеки, територіальної цілісності або громадського порядку (стаття 34 Конституції України). 
На нашу думку, публічне заперечення факту правомірності боротьби за незалежність України у XX столітті, а також факту Голодомору 1932-1933 років в Україні (якщо ці дії не мають ознак злочину, передбаченого статтею 161 КК) не можна віднести до жодного із вказаних випадків.
2. Також звертаємо увагу, що у санкції частини 2 статті 448 КК одним з основних альтернативних покарань пропонується передбачити покарання у виді позбавлення волі на строк до п’яти років. 

Оцінюючи санкції статті 436-1 КК «Виготовлення, поширення комуністичної, нацистської символіки та пропаганда комуністичного та націонал-соціалістичного (нацистського) тоталітарних режимів» (у чинній редакції), Венеціанська комісія та Бюро з демократичних інститутів і прав людини ОБСЄ зазначили, що «Суд з прав людини та Комісія з прав людини ООН вважають неприйнятною навіть загрозу покарання у вигляді позбавлення волі за ненасильницьке вираження поглядів … У справі Murat Vural v. Turkey Європейський суд з прав людини чітко заявив, що, в принципі, «мирні та ненасильницькі форми вираження не повинні піддаватися загрозі покарання у вигляді позбавлення волі»
. Суворі покарання, встановлені законом, разом із вищезазначеним браком передбачуваності його положень, можуть призвести до того, що Європейський суд з прав людини назвав «охолоджуючим ефектом», спроможним завдати шкоди реалізації усіма членами суспільства свободи вираження поглядів у цілому та політичних поглядів зокрема. Наслідком може стати позбавлення людей бажання брати участь у суспільному житті, радше ніж захист гідності жертв та недопущення повернення тоталітарного режиму
. 
Керуючись вищезазначеною позицією Венеціанської комісії, Бюро з демократичних інститутів і прав людини ОБСЄ та Європейського суду з прав людини, Головне управління вважає, що встановлення у санкціях статті 448 КК покарань у виді позбавлення волі на певний строк є невиправданим.
3. Принагідно звертаємо увагу, що на розгляді Верховної Ради України наразі знаходяться проекти законів України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо кримінальної відповідальності за заперечення Голодомору, Голокосту, геноциду кримськотатарського народу)» (№ 4120 від 19.02.2016 р.) та «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо кримінальної відповідальності за заперечення Голодомору)» (№ 7343 від 28.11.2017 р.), які спрямовані на врегулювання майже аналогічних суспільних відносин. З огляду на це вважаємо, що проекти № 4120, № 5692 та № 7343 варто розглядати одночасно. 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно відхилити.
Перший заступник керівника 
Головного управління                                                     С.О. Гудзинський
Вик.: В.П. Попович
� Пункт 93 Спільний проміжний висновок щодо Закону України «Про засудження комуністичного та націонал-соціалістичного (нацистського) тоталітарних режимів в Україні та заборону пропаганди їхньої символіки» ухвалений Венеціанською комісією на 105-му пленарному засіданні. Венеція (18-19 грудня 2015 року) [Електронний ресурс] . – Режим доступу. - http://www.osce.org/uk/odihr/216291?download=true 


� Там само. Пункт 95.





