До № 4581 від 27.03.2014 р.,

внесений Кабінетом Міністрів України
ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до
законодавчих актів України
(щодо запобігання і протидії дискримінації)» 

(реєстрац. № 4581 від 27.03.2014 року)
У законопроекті пропонується внести відповідні зміни та доповнення до Законів України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні», «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків», Цивільного процесуального кодексу України з метою, як зазначається у Пояснювальній записці, врахування міжнародних стандартів та рекомендацій у сфері захисту прав та свобод людини і громадянина, а також зауважень висловлених міжнародними експертами до базового Закону про дискримінацію. Окрім того, як зазначається у супровідних документах, необхідність прийняття поданого законопроекту обумовлена виконанням Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України.
Головне науково-експертне управління вважає за доцільне висловити щодо змісту законопроекту такі зауваження і пропозиції.

1. У проекті закону пропонується оновлення термінології Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні». Зокрема, у законопроекті пропонується цей Закон доповнити визначенням нових термінів «оголошений намір про дискримінацію», «пособництво у дискримінації», а також викласти у новій редакції визначення термінів «дискримінація», «непряма дискримінація», які характеризуються відсутністю належної юридичної визначеності. Приміром, із визначення терміну «оголошений намір про дискримінацію», що тлумачиться як «публічні дії, спрямовані на розголошення бажання поводитися з особою та/або групою осіб за їх певними ознаками менш прихильно, ніж з іншою особою та/або групою осіб в аналогічній ситуації» (абз.6 пп.1 п.3 розд.І проекту), не можна дійти чіткого висновку, за якими критеріями зазначені дії слід кваліфікувати як «публічні». 
Крім того, на нашу думку, подане законопроектом визначення такого поняття як «пособництво у дискримінації» не є предметом правового регулювання Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні». Адже у ст. 27 Кримінального кодексу України (далі КК), якою визначаються види співучасників злочину, дається інше визначення «пособника», яке є загальним щодо усіх осіб, які здійснюють пособництво у будь-якому злочині, в тому числі і дискримінації.
Чинна редакція визначення терміну «дискримінація», на думку управління, чіткіше розкриває ознаки зазначеного терміну («дискримінація – рішення, дії або бездіяльність, спрямовані на обмеження або привілеї стосовно особи та/або групи осіб за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, віку, інвалідності, етнічного та соціального походження, сімейного та майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками (далі – певні ознаки), якщо вони унеможливлюють визнання і реалізацію на рівних підставах прав і свобод людини та громадянина»). 
Принагідно зауважимо, що чинне законодавство встановлює кримінальну відповідальність за порушення рівноправності громадян залежно від расової, національної належності або ставлення до релігії 
(ст.161 КК), а тому запропоноване на рівні базового Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» їх неоднозначне тлумачення може призвести до неправильної кримінально-правової кваліфікації тих чи інших діянь, які підпадають під ознаки вказаного у цій статті злочинів. 
2. У проекті пропонується викласти ч. 1 ст. 22 Закону України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків» у новій редакції, передбачивши, що особа, яка вважає, що стосовно неї було застосовано дискримінацію за ознакою статі чи вона стала об’єктом сексуальних домагань, має право звернутися зі скаргою до державних органів, органів влади Автономної Республіки Крим, органів місцевого самоврядування та їх посадових осіб, Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини та/або до суду в порядку, визначеному законом (пп. 1 п. 2 Розділу I проекту).

Враховуючи те, що Закон України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини» вже визначив сферу застосування Закону: «відносини, що виникають при реалізації прав і свобод людини і громадянина лише між громадянином України, незалежно від місця його перебування, іноземцем чи особою без громадянства, які перебувають на території України, та органами державної влади, органами місцевого самоврядування та їх посадовими і службовими особами» (ст. 2), не вбачається потреби у дублюванні приписів щодо можливості оскарження рішень (дій, бездіяльності) відповідних суб’єктів владних повноважень до Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини (надалі – Уповноваженого) у спеціальних законах (зокрема, Законі України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків»). При цьому необхідно звернути увагу, що чинна редакція Закону, до якого пропонуються зміни, також вміщує відповідне посилання на можливість оскарження до Уповноваженого, що потребує корегування.
2.1. Положеннями законопроекту пропонується наділити Уповноваженого новими повноваженнями щодо запобігання та протидії дискримінації (пп. 6 п. 3 Розділу I проекту), що не зовсім узгоджуються з природою конституційно-правового статусу Уповноваженого, який відповідно до ст. 101 Конституції України здійснює «парламентський контроль за додержанням конституційних прав і свобод людини і громадянина». У правовому відношенні це означає, що його повноваження багато в чому є похідними від повноважень Верховної Ради України, у зв’язку з чим він не може наділятися повноваженнями, які виходять за межі повноважень парламенту, що складають зміст відповідної парламентської функції та які визначаються виключно Конституцією України (ч. 2 ст. 85). Саме такі підходи дістали відображення і в Законі України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини», який окреслює межі відповідного парламентського контролю, здійснюваного Уповноваженим, 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.
2.2. Натомість, одне з повноважень, яким пропонується наділити Уповноваженого, – «звертатися до суду із заявами про дискримінацію з метою захисту суспільних інтересів та особисто або через свого представника брати участь у судовому процесі у випадках та порядку, встановлених законом» (зміни до ст. 10), – не узгоджуються з визначеним Законом України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини» приписом, за яким Уповноважений має право звертатися до суду із заявою про захист прав і свобод людини і громадянина, які за станом здоров’я чи з інших поважних причин не можуть цього зробити самостійно, а також особисто або через свого представника брати участь у судовому процесі у випадках та порядку, встановлених законом (п. 10 ст. 13 Закону).

Необхідно звернути також увагу, що згідно з ч. 1 ст. 60 Кодексу адміністративного судочинства України у випадках, встановлених законом, Уповноважений може звертатися до адміністративного суду із адміністративними позовами про захист прав, свобод та інтересів інших осіб і брати участь у цих справах. При цьому Уповноважений повинен надати адміністративному суду докази, які підтверджують наявність поважних причин, що унеможливлюють самостійне звернення цих осіб до адміністративного суду для захисту своїх прав, свобод та інтересів. Згідно з п. 1 ч. 2 ст. 162 зазначеного Кодексу у разі задоволення адміністративного позову суд може прийняти постанову про визнання протиправними рішення суб’єкта владних повноважень чи окремих його положень, дій чи бездіяльності і про скасування або визнання нечинним рішення чи окремих його положень, про поворот виконання цього рішення чи окремих його положень із зазначенням способу його здійснення. Наведений механізм участі Уповноваженого в судовому процесі за своєю правовою природою належить до спеціального уповноваження законом порушувати у суді справу на захист прав та інтересів інших осіб. Процесуальна діяльність Уповноваженого у таких випадках характеризується відсутністю персональної юридичної зацікавленості у результатах розгляду справи, що цілком відповідає конституційно-правовому статусу Уповноваженого.

Натомість, наділення Уповноваженого повноваженням «звертатися до суду із заявами про дискримінацію з метою захисту суспільних інтересів та особисто або через свого представника брати участь у судовому процесі у випадках та порядку, встановлених законом» призведе до того, що звернення з відповідною метою до суду стане основним напрямом діяльності Уповноваженого, що не узгоджується з його конституційно-правовою природою. З цього приводу доцільно ще раз нагадати, що інститут Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини функціонує у системі парламентських органів, а не органів виконавчої влади і покладання на нього вказаних функцій виглядає не зовсім правильним.

2.3. Вважаємо недостатньо обґрунтованою пропозицію надати Уповноваженому повноваження «вносити пропозиції щодо вдосконалення законодавства про запобігання та протидію дискримінації, застосування та припинення позитивних дій» (зміни до ч. 1 ст. 10 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні») (пп. 6 п. 3 Розділу I проекту).

По-перше, у ст. 93 Конституції України чітко визначено коло суб’єктів права законодавчої ініціативи у Верховній Раді України, до яких Уповноважений не належить. По-друге, Закон України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини» передбачає дещо іншу форму взаємодії між Уповноваженим та Верховною Радою України з приводу нормативно-правового забезпечення захисту прав і свобод людини і громадянина. Зокрема, відповідно до ч. 1 ст. 18 згаданого Закону протягом першого кварталу кожного року представляє Верховній Раді України щорічну доповідь про стан додержання та захисту прав і свобод людини і громадянина в Україні…, та про виявлені недоліки в законодавстві щодо захисту прав і свобод людини і громадянина.

2.4. Пропонується також розширити перелік повноважень Уповноваженого шляхом надання йому права «надавати висновки у справах про дискримінацію на вимогу суду» (зміни до ч. 1 ст. 10 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні») (пп. 6 п. 3 Розділу I проекту). Наведена ініціатива не може бути підтримана з огляду на те, що ч. 1 ст. 15 Закону України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини» передбачає прийняття Уповноваженим лише двох видів актів реагування – конституційне подання Уповноваженого та подання Уповноваженого до органів державної влади, органів місцевого самоврядування, об’єднань громадян, підприємств, установ, організацій незалежно від форми власності та їх посадових і службових осіб. Крім того, незрозуміла юридична природа та значення для процесу таких «висновків», які за пропонованою новелою мають надаватися Уповноваженим на вимогу суду.

3. Потребує доопрацювання положення законопроекту, згідно з яким «особа, яка вважає, що стосовно неї виникла дискримінація, має право звернутися із скаргою до державних органів, органів влади Автономної Республіки Крим, органів місцевого самоврядування та їх посадових осіб, Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини та/або до суду в порядку, визначеному законом» (абз.3 пп.7 п.3 Розділу І), з точки зору приведення її у відповідність до Конституції України, в якій вживаються терміни «органи державної влади» та «органи місцевого самоврядування». 
4. Головне управління не підтримує внесення запропонованих у проекті змін до статті 60 Цивільного процесуального Кодексу України, оскільки вони за своїм змістом фактично є тлумаченням абзацу 1 ч. 1 ст. 60 ЦПК України щодо окремої категорії справ.
Аналогічно не можуть бути підтримані зміни до ч. 2 ст. 23 Закону України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків» доповнення щодо того, що «порядок відшкодування матеріального збитку та моральної шкоди внаслідок дискримінації за ознакою статі чи сексуальних домагань, визначається Цивільним Кодексом України та іншими законами». Це пояснюється тим, що за змістом Конституції України Цивільний Кодекс України також є законом, а тому чинна редакція цієї частини повністю врегульовує відповідні суспільні відносини. За цих умов запропоноване доповнення виглядає юридичною тавтологією. Це зауваження стосується також запропонованих змін до ч. 2 ст. 15 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні».

5. Редакції окремих запропонованих у законопроекті положень сформульовані надто загально, оціночно і дозволяють їх довільне тлумачення. Означене певною мірою стосується формулювань: «…заходи, які здійснюються на підставі закону та переслідують правомірну, об’єктивно обґрунтовану мету,…» (абзац 7 пп.1 п.3 розд.І проекту), «…застосування формально нейтральних правових норм, критеріїв оцінки, правил, вимог чи практики для особи та/або групи осіб за їх певними ознаками виникли або можуть виникнути менш сприятливі умови…» (абзац 4 пп.1 п.3 розд.І) та ін.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно направити на доопрацювання.
Керівник Головного управління                                           В. Борденюк
Вик.: М.Лубська, І.Снігур, П.Задонський
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