До № 1042 від 12.12.2012р.,

внесеного народними депутатами України

О.Голубом, М. Дзардановим, О. Присяжнюком
В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про посилення відповідальності за дискримінацію на расовому, етнічному і релігійному ґрунті» (реєстраційний № 1042 від 12.12.2012 р.)

У поданому законопроекті пропонується визначити основні засади та напрями державної політики протидії дискримінації, об’єкти та суб’єкти дискримінації, механізми протидії дискримінації, моніторинг її проявів, а також посилити відповідальність за дискримінацію на расовому, етнічному і релігійному ґрунті шляхом внесення відповідних змін та доповнень до Кримінального кодексу України.  
Головне науково-експертне управління, проаналізувавши подану законодавчу ініціативу, вважає за доцільне висловити щодо неї такі зауваження.
Назва законопроекту «Про посилення відповідальності за дискримінацію на расовому, етнічному і релігійному ґрунті», в якому визначаються основні поняття, сфера дії закону, суб’єкти та об’єкти дискримінації, засади протидії тощо, ніякої відповідальності за прояви дискримінації не встановлюють. Про «посилення» відповідальності за дискримінацію йдеться лише у Прикінцевих положеннях законопроекту, якими пропонується внести зміни до Кримінального кодексу України.

Законопроект не має власного предмету правового регулювання, оскільки запропоновані ним положення, у своїй більшості фактично дублюють приписи базового у цій сфері Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні». 
Законопроект містить положення, відповідно до яких «захист прав та свобод особи (групи осіб) від дискримінації здійснюється Президентом України…» та «Верховна Рада України визначає законом засади державної політики у даній сфері». Ці положення не можуть бути прийнятними, оскільки повноваження Президента України та Верховної Ради України за змістом Конституції України та відповідних рішень Конституційного Суду України визначаються виключно Конституцією України і не можуть визначатися іншими законами.
Не можна вважати виправданим вміщення у законопроекті також положень, що стосуються Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини (частина третя статті 8; стаття 12; частина четверта статті 13). Адже повноваження Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини 11 визначаються спеціальним Законом України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини».
Викликає зауваження Розділ ІІІ «Правовий захист осіб, що зазнали дискримінації», положення якого загалом є невдалою «калькою» низки положень чинних законодавчих актів, якими врегульовується процесуальний порядок судового розгляду відповідної категорії справ (Цивільний процесуальний кодекс України, Кодекс адміністративного судочинства України та ін.). При цьому у законопроекті не тільки не враховується те, що порядок провадження у цивільних, адміністративних та інших категоріях справ врегульовується виключно відповідним процесуальним законодавством України, а навіть не визначається конкретний вид судочинства, в якому мають розглядатися справи щодо факті в дискримінації особи.
Теж саме стосується й приписів статті 17 законопроекту, відповідно до яких «об'єкт дискримінації, який звертається до суду з позовом у справі дискримінації, звільняється від сплати державного мита». Адже позивачі за подання позовів щодо спорів, пов'язаних із дискримінацією осіб звільняються від сплати судового збору на підставі вимог пункту 6-1 частини першої статті 5 Закону України «Про судовий збір».

При цьому, використання у законопроекті таких понять, як «об’єкт» та «суб'єкт» дискримінації вбачається юридично некоректним. Так, виходячи з основних постулатів теорії права, суб’єктом будь-яких правовідносин є особа (фізична або юридична). У той же час, їх об’єктом є матеріальні і нематеріальні блага, з приводу яких суб'єкти вступають у правовідносини, здійснюють свої суб’єктивні юридичні права і суб'єктивні юридичні обов'язки. Отже, у цьому випадку повинно йтися про осіб, які зазнали дискримінації, та осіб, які вчиняли відповідні дискримінаційні діяння.
Вважаємо за необхідне зауважити, що положення законопроекту не мають необхідних змістовних зв’язків з нормами про кримінальне провадження у справах щодо вчинення окремих злочинів, які вчиняються на расовому, етнічному або релігійному ґрунті. Вказані дискримінаційні прояви перш за все є кримінально караними діяннями, відповідальність за які передбачена статтею 161 Кримінального кодексу України (далі - КК) (а також пропонованою проектом статтею 161-1). Отже, у разі виявлення достатніх даних, які вказують на наявність ознак такого злочину, необхідно не подавати позов до суду для встановлення факту дискримінації, а звертатися до відповідного правоохоронного органу із заявою, яка й буде приводом для початку кримінального провадження (стаття 214 Кримінального процесуального кодексу України). Тим більше, що відповідно до приписів частини другої статті 49 зазначеного Кодексу права і обов’язки потерпілого виникають в особи з моменту подання заяви про вчинення щодо нею кримінального правопорушення або заяви про залучення її до провадження як потерпілого. Тому незрозуміло, про який судовий захист об'єктів дискримінації йдеться у статті 13 проекту.
У законопроекті містяться положення, які повторюють одне одного. Так, у статті 1 та доповненнях до Кримінального кодексу України (стаття 161-1) дублюється положення, яким визначаються обставини, які обтяжують дискримінацію.
Назви статей 16 «Строк позовної давності» та 17 «Державне мито» сформульовані в такий спосіб, що вони не мають безпосереднього відношення до цього законопроекту.
У п.1 підрозділу II Розділу IV «Прикінцеві положення» законопроекту дається доручення Кабінету Міністрів України «підготувати та подати на розгляд Верховної Ради України пропозиції щодо приведення законодавчих актів України у відповідність з цим законом», що не узгоджується із вимогами частини восьмої статті 90 Регламенту Верховної Ради України, відповідно до якої «якщо для реалізації положень поданого законопроекту після його прийняття необхідні зміни до інших законів, такі зміни мають викладатися в розділі «Перехідні положення» цього законопроекту або в одночасно внесеному його ініціатором окремому законопроекті».
Законопроекту нерідко бракує уніфікованого вживання термінології. Так, в одних випадках йдеться про дискримінацію за ознаками «раси», «кольору шкіри» (частина перша статті 1), в інших - лише за ознаками «кольору шкіри» (абз.1 частини першої статті 7); в одних - за ознаками «етнічної, національної належності, етнічного походження» (частина перша статті 1), в других - «етнічного походження» (частина третя статті 1), «етнічної належності» (частина перша статті 4 та ін.).
Слід звернути увагу на неточне вживання термінів «віросповідання», «конфесія» «конфесійна належність», які є синонімічними. На думку управління, термінологію законопроекту у цій частині слід було б привести у відповідність до базового Закону України «Про свободу совісті та релігійні організації».
У Прикінцевих положеннях проекту пропонується викласти статтю 161 Кримінального кодексу України у новій редакції, а також доповнити вказаний Кодекс новою статтею 161-1 «Дискримінація на расовому етнічному і релігійному ґрунті». На наш погляд, такі законодавчі пропозиції є юридично необґрунтованими та невиправданими з огляду на таке.
Із змісту законопроекту випливає, що порушення рівноправності громадян - це безпосередньо дії, спрямовані на розпалювання національної, расової чи релігійної ворожнечі та ненависті, на приниження національної честі та гідності, або образа почуттів осіб у зв'язку з їхніми релігійними переконаннями, а також пряме чи непряме обмеження прав або встановлення прямих чи непрямих привілеїв громадян за ознаками політичних або інших переконань, статі, соціального походження, майнового стану, місця проживання, за іншими ознаками (стаття 161 КК у редакції проекту).
Натомість, під дискримінацією на расовому, етнічному і релігійному ґрунті законопроектом пропонується розуміти дії або бездіяльність, що призводять до створення несприятливих умов, встановлення обмежень реалізації прав та свобод або надання привілеїв у будь-якій сфері життя для особи (групи осіб) за відповідними ознаками (запропонована проектом нова стаття 161-1 КК).
Тобто законопроектом фактично пропонується криміналізувати на рівні окремої статті КК замах на порушення рівноправності громадян залежно від їх раси, етнічної належності або релігійних переконань, назвавши такий злочин дискримінацією на расовому, етнічному і релігійному ґрунті що саме по собі, є дещо нелогічним.
Крім того, незрозуміло, як дії або бездіяльність що призводять до створення несприятливих умов, встановлення обмежень реалізації прав та свобод або надання привілеїв у будь-якій сфері життя для особи (групи осіб) можуть «спричинити загибель людей чи інші тяжкі наслідки» (частина четверта пропонованої проектом статті 161-1 КК), а також, що мається на увазі під такими кваліфікованими складами злочину, як: дискримінація за кількома ознаками; повторювана дискримінація, вчинена кілька разів; дискримінація вчинена з насильством; дискримінація, вчинена з обтяжуючими обставинами тощо (частини друга та третя зазначеної статті).
На думку управління, чинна стаття 161 КК повного мірою охоплює всі прояви дискримінації, у тому числі й ті, які вчиняються на расовому етнічному чи релігійному ґрунті.
До того ж Україна (на відміну від деяких інших держав), не є країною, де прояви расизму, шовінізму, ксенофобії, антисемітизму мають масовий та загрозливий характер. Тому логічним кроком держави у цій сфері суспільного життя мас бути створення та вдосконалення правових механізмів регулятивного характеру, спрямованих на забезпечення рівності прав усіх людей, незалежно від раси, національності чи віросповідання, на реалізацію закріплених Конституцією та іншими законами України прав та свобод людини і громадянина. Здійснення заходів охоронного характеру має бути адекватним небезпеці та поширеності відповідних правопорушень, а боротьба проти расизму і нетерпимості - узгоджуватися із захистом свободи самовираження, закріпленої в статті 34 Конституції України як право людини на свободу думки і слова, на вільне вираження своїх поглядів і переконань.
Законопроект містить вади технічного характеру (у статті 161-1 Кримінального кодексу України порушена нумерація підпунктів частини другої (пп. 1.2.3.5.6).
На підставі викладеного вважаємо, що законопроект містить юридично необґрунтовані пропозиції, тому його прийняття вбачається недоцільним.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відхилити.
Керівник Головного управління                                         
В.Борденюк
Вик.: О.Шуба, В.Попович, М.Лубська, Н.Кідіна
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