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ВИСНОВОК 

на проект Закону України 

"Про внесення змін і доповнень до Кримінального та 

Кримінально-процесуального кодексів України (щодо 

захисту дитини від торгівлі людьми та експлуатації)"

(реєстр. № 7391 від 19 листопада 2010 р.)
Метою законопроекту, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, є вдосконалення кримінального та кримінально-процесуального законодавства України та приведення його у відповідність до міжнародних стандартів у сфері протидії торгівлі дітьми, їх сексуальній чи трудовій експлуатації, забезпечення найкращих інтересів дітей-жертв цих злочинів.

Для досягнення окресленої мети законопроектом пропонується внести до Кримінального кодексу України (далі – КК) та Кримінально-процесуального кодексу України (далі – КПК) зміни, відповідно до яких: 1) викладається у новій редакції назва та частина перша статті 149 "Торгівля людьми або інша незаконна угода щодо людини", статті 156 "Розбещення неповнолітніх" та 301 "Ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів"; 2) із розділу ІІІ Особливої частини КК "Злочини проти волі, честі та гідності особи" виключається стаття 150, якою наразі передбачається відповідальність за експлуатацію дітей, із одночасним встановленням кримінальної відповідальності за трудову експлуатацію дитини у розділі V Особливої частини цього Кодексу "Злочини проти виборчих, трудових та інших особистих прав і свобод людини і громадянина" (стаття 172-1); 3) Кримінальний кодекс доповнюється новою статтею 303-1 "Користування дитячою проституцією"; 4) викладається у новій редакції стаття 168 та частина перша статті 307 КПК, якими врегульовується порядок допиту неповнолітнього свідка та потерпілого на стадії досудового розслідування кримінальної справи, а також під час її розгляду в суді; 5) повноваження щодо провадження досудового слідства у справах про злочини, передбачені пропонованими статтями 172-1 та 303-1 КК України, покладаються на слідчих органів внутрішніх справ (частина друга статті 112 КПК України).

Проаналізувавши положення вказаного законопроекту, Головне науково-експертне управління вважає, що не всі вони є слушними та юридично обґрунтованими, і вважає за необхідне зазначити таке.

Щодо внесення змін до КК України

Щодо змін до статті 149
1. Пропонована проектом нова редакція назви та частини першої статті 149 КК України, на наш погляд, не досягає тієї мети, про яку йдеться у пояснювальній записці до нього. Зокрема, законопроектом нібито розширюється поняття "торгівля людьми", оскільки під ним пропонується розуміти не тільки власне торгівлю, тобто вчинення актів купівлі-продажу людей, а й іншу оплатну передачу людини або вчинення з метою експлуатації вербування, переміщення, переховування, передачі або одержання людини з використанням обману, шантажу чи уразливого стану особи. 

Проте, заміна такої форми вказаного злочину, як "здійснення іншої незаконної угоди, об'єктом якої є людина" на "іншу оплатну передачу людини" значно звужує вказане поняття. Так, із буквального тлумачення останньої виходить, що здійснення таких угод стосовно людини, як дарування, міна, надання у безоплатне користування, передача у рахунок погашення боргу тощо, не охоплюється поняттям "торгівля людьми", а отже, не є кримінально-караним. З цим навряд чи можна погодитися.

2. На думку ініціатора законопроекту чинною статтею 149 КК України "не враховано вимоги Факультативного протоколу щодо торгівлі дітьми, дитячої проституції і дитячої порнографії до Конвенції ООН про права дитини та інших міжнародних документів щодо необхідності криміналізації купівлі-продажу або іншої оплатної передачі дитини (а так само і дорослої людини) у випадку якщо такі дії вчинені без мети експлуатації". Але при цьому не враховано, що чинна редакція частини першої статті 149 КК України сконструйована таким чином, що мета (подальша експлуатація) як обов’язкова ознака суб’єктивної сторони (так само, як і спосіб, що може альтернативно проявлятися у використанні обману, шантажу чи уразливого стану особи) стосується лише таких форм зазначеного злочину, як вербування, переміщення, переховування, передача або одержання людини. Отже, внесення даної пропозиції є наслідком помилкового тлумачення чинної кримінально-правової норми.

Щодо виключення статті 150 та доповнення КК статтею 172-1

1. Недостатньо обґрунтованою, на наш погляд, є пропозиція законопроекту щодо зміни об’єкту такого злочину, як експлуатація дітей, відповідальність за яку наразі передбачена статтею 150 КК України, що міститься у розділі ІІІ Особливої частини цього Кодексу "Злочини проти волі, честі та гідності особи". 

На думку ініціатора законопроекту, "основним безпосереднім об’єктом цього злочину є комплекс конституційних прав дитини, що забезпечують її нормальний розвиток: право на вільний розвиток своєї особистості, право на освіту, право на охорону здоров’я, право на захист від примусової праці тощо. Тому у відповідності з об’єктом злочину кримінально-правову заборону трудової експлуатації дитини доцільно перенести до розділу V Особливої частини КК України "Злочини проти виборчих, трудових та інших особистих прав і свобод людини і громадянина". 

Виходячи з наведених аргументів низку складів злочинів щодо неповнолітніх, передбачених чинним КК України, можна розглядати як такі, що мають бути поміщені до вказаного розділу Кодексу, адже відповідні злочини у тій чи іншій мірі посягають на вказані права та свободи дитини (наприклад,  злочини, передбачені частиною другою та третьою статті 149 (торгівля людьми або інша незаконна угода щодо неповнолітнього чи малолітнього), статтею 150-1 (використання малолітньої дитини для заняття жебрацтвом) та ін.). Однак така ідея є щонайменше дискусійною. Навряд чи основним безпосереднім об’єктом використання примусової праці дитини будь-якого віку (як однієї із форм об’єктивної сторони злочинів, передбачених статтею 172-1 КК України у редакції законопроекту) є право на захист від примусової праці. Таким об’єктом є воля, честь та гідність особи. Адже примушування дитини (як і дорослої особи) до праці неможливе без фактичного обмеження у той чи інший спосіб її волі. 

Крім того, законопроектом не враховано специфіки законодавчої конструкції розділу ІІІ Особливої частини КК, зокрема те, що група злочинів, що входить до нього, побудована на основі не родового об’єкта, як більшість розділів цього Кодексу, а на основі безпосереднього об’єкта посягання.

2. Зі змісту диспозиції запропонованої частини першої статті 172-1 КК України не зовсім ясно, хто може бути суб’єктом такого злочину, як використання примусової праці дитини будь-якого віку. Без уточнення суб’єктного складу вказаного діяння до кримінальної відповідальності, на наш погляд, можна буде притягти навіть батьків, які примушують дитину виконувати, наприклад, хатню роботу, або вчителів, які в обов’язковому порядку залучають учнів до прибирання шкільної території.

Крім того, незрозуміло, як зазначене діяння буде співвідноситися зі складами злочинів, передбачених частинами другою та третьою статті 149 КК України (торгівля людьми або інша незаконна угода, вчинена щодо неповнолітнього або малолітнього). 

3. Загалом, на наш погляд, чинна редакція статті 150 КК України потребує удосконалення дещо в іншому напрямку. Зокрема, діяльність, пов’язана з експлуатацією дитини, яка не досягла певного віку, завжди є незаконною незалежно від того, приносить така діяльність прибуток чи ні. У зв’язку з цим варто відмовитися від мети у вигляді отримання прибутку як обов’язкової ознаки суб’єктивної сторони злочинів, передбачених статтею 150 КК України. Щодо інших елементів складів злочинів, передбачених цією статтею, вважаємо, що їх законодавча конструкція повною мірою відповідає міжнародним зобов’язанням, взятим Україною у зазначеній сфері. 

Щодо змін до статті 156

1. Незрозумілою, на наш погляд, є пропозиція законопроекту щодо зміни назви статті 156 КК. Так, законопроектом пропонується замість терміну "розбещення" оперувати таким поняттям як "сексуальне розбещення", залишивши при цьому змістовне навантаження першого, а саме – розпусні дії щодо особи, яка не досягла шістнадцятирічного віку. При цьому жодного аргументу на користь такої термінологічної зміни у пояснювальній записці не наводиться. У зв’язку з цим пропонуємо або залишити назву статті 156 КК у чинній редакції, або ж більш конкретно розкрити запропоноване поняття у диспозиції частини першої вказаної статті.

2. Уточнення способів вчинення розпусних дій щодо дитини (безпосередньо або за допомогою телекомунікаційних чи інших мереж та засобів передачі інформації) у частині першій статті 156 КК є недоречним, оскільки тим самим обмежується коло діянь, що підпадають під ознаки складів злочинів, передбачених цією статтею. Тим більше неясно, що слід розуміти під "розпусними діями, вчиненими безпосередньо". Вважаємо, що використання таких оціночних понять у КК є неприпустимим, оскільки це може призвести до неправильної кваліфікації тих чи інших суспільно небезпечних діянь.

На наш погляд, чинна редакція частини першої статті 156 КК повною мірою охоплює усі можливі способи вчинення розпусних дій щодо особи, яка не досягла шістнадцятирічного віку, у тому числі й за допомогою мережі Інтернет та інших засобів передачі інформації.

3. Не можна погодитися з пропозицією законопроекту доповнити усі без винятку санкції статті 156 КК України таким додатковим видом покарання, як позбавлення права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до трьох років. Адже, наприклад, зі змісту частини першої цієї статті прямо не випливає логічний взаємозв’язок між суб’єктом вчинення злочину та вказаним видом покарання. 

До того ж у законопроекті чомусь пропонується взагалі відмовитися від такого суб’єкту передбаченого у статті 156 злочину, як особа, на яку покладено обов’язки щодо виховання потерпілого або піклування про нього (частина друга статті 156 КК України у редакції законопроекту). Тим самим розбещення неповнолітніх нянями, гувернантками, вчителями, працівниками дитячих таборів, дитячих будинків тощо, не підпадатимуть під ознаки кваліфікованих складів злочинів, передбачених частиною другою та третьою вказаної статті, а отже – і покарання за такі діяння щодо них буде менш суворим. Навряд чи можна вважати таку пропозицію правильною.

4. Не вбачається вагомих підстав і для заміни таких суб’єктів злочину, передбаченого частиною другою чинної статті 156 КК України, як батько, матір, вітчим, мачуха, опікун чи піклувальник на особу, з якою потерпілий перебуває в родинних зв’язках, матеріальній чи іншій залежності. Перш за все, така пропозиція значно розширює перелік спеціальних суб’єктів вказаного злочину, оскільки запропонованою нормою не уточнюється ступінь родинного зв’язку між дитиною та "розбещувачем" (наприклад, розбещення може вчинити троюрідний дядько, який взагалі уперше бачить дитину, що навряд чи свідчить про підвищений рівень суспільної небезпеки у порівнянні з вчиненням аналогічного діяння матір'ю чи батьком дитини).

Крім того, незрозуміло, від кого, крім батьків, усиновителів, опікунів чи піклувальників та осіб, на яких покладено обов’язок виховання чи догляду, може бути матеріально чи іншим чином залежна дитина, яка не досягла шістнадцяти років. Така залежність більш характерна для віку, з якого згідно з вимогами законодавства, можна працевлаштовуватися, вступати у шлюб, заповідати своє майно тощо.

5. Неприйнятною, на наш погляд, є пропозиція законопроекту запровадити кваліфікуючу та особливо кваліфікуючу ознаку розбещення неповнолітніх у вигляді застосування насильства, яке не є небезпечним для життя чи здоров’я потерпілого чи його близьких або погрози застосуванням такого насильства (частина друга статті 156 КК України у редакції законопроекту) та застосування насильства, небезпечного для життя чи здоров’я потерпілого чи його близьких, або погрози застосуванням такого насильства (частина третя статті 156 КК України у редакції законопроекту). 

Запропоновані проектом санкції не є адекватними рівню суспільної небезпечності вчинюваних діянь. Адже за вчинення зґвалтування без обтяжуючих обставин, під яким законодавець розуміє статеві зносини із застосуванням фізичного насильства, погрози його застосування або з використанням безпорадного стану потерпілої особи, і яке безумовно становить більшу суспільну небезпеку, ніж розбещення неповнолітніх, передбачено покарання у виді позбавлення волі на строк від трьох до п’яти років (частина перша статті 152 КК України). Те ж саме стосується і відповідальності за насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом (частина перша статті 153 КК України), максимально можливим покаранням за яке є позбавлення волі на строк до п’яти років.

До того ж неясно, яким чином можна вчиняти розбещення неповнолітнього, поєднане із застосуванням чи погрозою застосування насильства до його близьких. На наш погляд, така конструкція є надуманою. 

Щодо змін до статті 301

1. Законопроектом пропонується розширити об’єктивну сторону злочинів, передбачених статтею 301 КК, шляхом її доповнення таким діянням, як вивезення з території України продукції порнографічного характеру. Проте жодних аргументів, які б свідчили про нагальну потребу у криміналізації вказаного діяння, ініціатором законопроекту не наведено.

Крім того, виходячи з логіки законопроекту, аналогічних змін потребує також і стаття 300 КК, якою встановлюється відповідальність за аналогічні діяння стосовно творів, що пропагують культ насильства і жорстокості, расову, національну чи релігійну нетерпимість та дискримінацію.

Загалом, на наш погляд, ввезення, розповсюдження, виготовлення, зберігання, перевезення чи інше переміщення предметів, про які йдеться у статтях 300 та 301 КК, фактично є готуванням до їх збуту чи розповсюдження. Проте, відповідно до частини другої статті 14 КК, готування до злочину невеликої тяжкості (а санкції частин першої, другої статті 300 та частини першої статті 301 цього Кодексу не передбачають покарання у виді позбавлення волі) не є злочином. У зв’язку з цим пропонуємо внести відповідні зміни до вказаних статей з метою декриміналізації готування до збуту чи розповсюдження вищевказаних предметів у частинах першій, другій статті 300 та частині першій статті 301 КК.

2. Сумнівними виглядають положення законопроекту щодо запровадження у статті 301 КК терміну "продукція порнографічного характеру". Хоча у Законі України "Про захист суспільної моралі" (абзац восьмий частини першої статті 1) використовується саме таке поняття, його зміст є надто оціночним і не дає чіткої відповіді на питання, чим саме продукція порнографічного характеру відрізняється від продукції сексуального та еротичного характеру. Тому вважаємо, що перш ніж приводити кримінально-правові норми у відповідність до Закону України "Про захист суспільної моралі", слід уточнити зміст відповідних положень цього Закону.

Менш конкретним і зрозумілим стане текст закону в разі заміни поняття "творів, зображень, або інших предметів порнографічного характеру, що містять дитячу порнографію" на словосполучення "дитяча порнографія"  (частина четверта статті 301 КК України в редакції законопроекту).

3. Пропозиція законопроекту встановити відповідальність за втягнення чи примушування неповнолітніх та малолітніх до розповсюдження продукції порнографічного характеру (частини четверта, п’ята статті 301 КК України у редакції законопроекту) створює небажану конкуренцію з приписами статті 304 "Втягнення неповнолітніх у злочинну діяльність" КК України. До того ж рівень суспільної небезпечності примушування взяти участь у створенні порнографічної продукції (наприклад, у зйомках порнофільму) є набагато вищим, ніж у вчиненні аналогічних дій щодо розповсюдження такої продукції, коли дитина може навіть і не знати (і не розуміти) її змісту.

Щодо доповнення КК статтею 301-1

Встановлення кримінальної відповідальності за користування оплатними сексуальними послугами неповнолітньої особи (дитячою проституцією), на наш погляд, фактично нівелює положення статей 155 "Статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості", 156 "Розбещення неповнолітніх", а також частин третьої та четвертої статті 152 "Зґвалтування", частин другої та третьої статті 153 "Насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом" КК України. Адже запровадження спеціальної норми, яка передбачає відповідальність, по суті, за ті ж самі діяння, про які йдеться у вказаних статтях кримінального закону, але із вказівкою на їх "оплатність" означатиме, що у таких випадках буде застосовуватися вказана спеціальна норма із санкцією, що встановлює покарання у виді штрафу до 100 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або обмеженням волі на строк до двох років. І це при тому, що за зґвалтування малолітньої дитини чинний КК України встановлює покарання у виді позбавлення волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років (частина четверта статті 152).

Зазначена норма може мати місце у КК України щодо повнолітніх осіб, що займаються проституцією добровільно, коли дії, які вчиняє "клієнт" дійсно розглядаються обома "сторонами" як послуга. Що ж стосується дітей, то навіть якщо дитина, яка не досягла статевої зрілості, добровільно вступає у природний статевий зв'язок, це у будь-якому випадку є злочином, відповідальність за який передбачена статтею 155 КК України.

Щодо внесення змін до КПК України
1. На наш погляд, необхідності у розповсюдженні правил виклику та допиту неповнолітніх свідків та потерпілих на осіб від шістнадцяти до вісімнадцяти років, як це пропонується законопроектом (статті 168, 307 КПК України у редакції законопроекту), немає. Адже більшість осіб такого віку уже мають середню освіту і здатні усвідомлювати значення своїх слів та вчинків. Тому вимога щодо обов'язкової присутності під час їх допиту психологів, лікарів та інших спеціалістів призведе лише до зайвого затягування досудового розслідування кримінальної справи чи її судового розгляду. До того ж згідно з положеннями частини першої статті 22 КК України особи, яким до вчинення злочину виповнилося шістнадцять років, уже можуть притягуватися до кримінальної відповідальності за вчинення більшості злочинних діянь (не враховуючи виключення, передбачені частиною другою цієї статті, коли до кримінальної відповідальності притягаються особи, віком від чотирнадцяти до шістнадцяти років).

2. Не можна погодитися із пропозицією законопроекту щодо можливості допиту неповнолітнього свідка чи потерпілого за відсутності законного представника (частина друга статті 168 КПК України у редакції законопроекту). Якщо під час допиту неповнолітнього слідчим буде встановлено, що присутність батька, матері чи іншого законного представника може зашкодити дитині, то має бути призначений інший законний представник. Тим більше, що згідно з частиною першою статті 168 КПК України (у редакції законопроекту) (так само, як і чинною частиною третьою статті 166 КПК України) неповнолітній свідок та потерпілий викликаються через законних представників

Крім того, на наш погляд, у зазначеній статті має бути врегульована роль захисника, адже згідно з вимогами частини четвертої статті 44 КПК України свідок має право на правову допомогу захисника.

3. Запропонована проектом редакція статті 168 КПК України переважно дублює положення статті 167 "Допит свідка" цього Кодексу із посиланням на цю статтю. На наш погляд, зазначена норма повинна передбачати лише особливості проведення допиту неповнолітнього свідка чи потерпілого, уникаючи при цьому зайвого дублювання.

4. Окрім врегулювання порядку допиту неповнолітніх потерпілих та свідків вважаємо за необхідне визначити специфіку проведення інших слідчих дій за участю дітей, особливо очної ставки (стаття 173 КПК України) та пред’явлення особи для впізнання (стаття 174 КПК України). Адже найбільше психологічне навантаження на дитину справляє не стільки допит, скільки особиста зустріч з особою, яка вчинила злочин.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб'єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.

Керівник Головного управління                                         В. І. Борденюк

Вик. В. П. Попович

