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В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законів України  у зв’язку з ратифікацією Конвенції Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цими явищами»

У законопроекті з метою імплементації у чинне кримінальне і кримінальне процесуальне законодавство України положень Конвенції Ради Європи «Про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цим явищем» (Стамбульської конвенції) (як це зазначається у Пояснювальній записці) пропонується внести зміни до низки статей Кримінального кодексу України (далі – КК) та Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК). 

Головне науково-експертне управління, проаналізувавши поданий законопроект, вважає за необхідне зазначити таке.

1. Назва законопроекту не повною мірою відповідає його змісту, оскільки Конвенція Ради Європи «Про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цим явищем» (так звана «Стамбульська конвенція») на сьогодні не ратифікована Україною. В той же час, якщо йдеться про необхідність ратифікації зазначеної Конвенції, то відповідно до частини 7 статті 9 Закону України «Про міжнародні договори України» якщо зміни до чинного національного законодавства необхідні внаслідок ратифікації міжнародного договору, то  проекти таких законів подаються на розгляд Верховної  Ради  України разом з проектом закону про ратифікацію і приймаються одночасно.

Загалом, при розгляді поданого законопроекту необхідно взяти до уваги чинні в Україні  міжнародно-правові документи та національні закони, що становлять фундамент законодавства у сфері попередження насильства в сім‘ї. Зокрема, слід зазначити суттєве правове значення положень ратифікованих Україною: Конвенції ООН про ліквідацію всіх форм дискримінації щодо жінок (Указ Президії Верховної Ради УРСР від 24 грудня 1980 року), Конвенції ООН проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання (Указ Президії Верховної Ради УРСР від 26 січня 1987 року), Конвенції ООН про права дитини (Постанова Верховної Ради України від 27 лютого 1991 року), Конвенції МОП № 182 «Про заборону та негайні заходи щодо ліквідації найгірших форм дитячої праці» (Закон України від 5 жовтня 2000 року), Факультативного протоколу до Конвенції про права дитини щодо торгівлі дітьми, дитячої проституції і дитячої порнографії (Закон України від 3 квітня 2003 року), Протоколу про попередження і припинення торгівлі людьми, особливо жінками і дітьми, і покарання за неї, що доповнює Конвенцію ООН проти транснаціональної організованої злочинності (Закон України від 4 лютого 2004 року), Європейської соціальної хартії (переглянутої) (Закон України від 14 вересня 2006 року), Конвенції Ради Європи про заходи щодо протидії торгівлі людьми (Закон України від 21 вересня 2010 року), Конвенції Ради Європи про захист дітей від сексуальної експлуатації і сексуального насильства (Закон України від 20 червня 2012 року) тощо. Крім того, 7 листопада 2011 року Міністром закордонних справ України була підписана Конвенція Ради Європи № 210 «Про попередження та боротьбу з насильством щодо жінок та домашнім насильством». Тому при прийнятті нових законів, що стосуються протидії домашньому насильству, зокрема насильству в сім’ї, до них мають бути закладені основоположні ідеї цієї Конвенції. 

2. Варто також зазначити, що значна частина відносин із попередження насильства у сім‘ї регулюється не КК та КупАП, а іншими законами України, з нормами яких мають бути узгоджені положення запропонованого проекту. Маються на увазі чинний Закон України «Про попередження насильства в сім‘ї», закони України «Про Національну поліцію», «Про органи і служби у справах  дітей та спеціальні установи для дітей», «Про охорону дитинства», «Про соціальну роботу з сім‘ями, дітьми та молоддю», «Про соціальні послуги», «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків», «Про протидію торгівлі людьми» тощо.   

3. Термінологічний апарат запропонованого проекту дещо не узгоджується із положеннями регулятивного законодавства в сфері протидії домашньому насильству, зокрема, із Законом України «Про попередження насильства в сім’ї» (далі – Закон). Так, наприклад, у проекті пропонується встановити кримінальну відповідальність за «домашнє насильство» (стаття 126-1 КК в редакції проекту), однак зміст цього поняття у проекті значно відрізняється від його змісту, наведеного в Законі (стаття 1); до осіб, що здійснюють насильницькі діяння по відношенню до членів сім’ї, пропонується застосовувати «обмежувальні заходи» (стаття 96-2-1 КК в редакції проекту), а Закон оперує поняттям «захисний припис» (абзац 11 статті 1 та стаття 13). 

Також дещо незрозумілою залишається пропозиція проекту щодо застосування до певної групи суспільно небезпечних діянь, що посягають на статеву недоторканість та здоров’я особи, термінів «злочинне діяння» (стаття 66 КК в редакції проекту) та «кримінальне правопорушення» (стаття 96-2-1 КК в редакції проекту). Адже у чинному КК застосовується поняття «злочин».

4. Недостатньо обґрунтованою виглядає пропозиція проекту щодо закріплення в якості обставини, що пом’якшує покарання, «вчинення злочинного діяння під впливом сильного душевного хвилювання, викликаного жорстоким поводженням, або таким, що принижує честь і гідність особи, а також за наявності системного характеру такого поводження, катуванням з боку потерпілого» (пункт 7 частини 1 статті 66 КК в редакції проекту). По-перше, наведене в проекті формулювання фактично звужує обсяг відповідної обставини, яка пом’якшує  відповідальність особи. Адже за чинною редакцією пункту 7 статті 66 пом’якшуючою обставиною є будь-які неправомірні або аморальні дії потерпілого щодо особи, яка вчинила злочин, а в проекті пропонується обмежити ці обставини лише  «жорстоким поводженням, або таким, що принижує честь і гідність особи». По-друге, катування є різновидом жорстокого поводження, тому якщо в тексті згадується про жорстоке поводження, то немає необхідності окремо згадувати в цьому ж контексті про катування. По-третє, якщо в проекті мається на увазі, що систематичне жорстоке або таке, що принижує честь і гідність, поводження є пом’якшуючою обставиною навіть за відсутності стану сильного душевного хвилювання (тобто навіть в разі вчинення проти особи, винної в такому поводженні, холоднокровного заздалегідь обдуманого насильницького злочину), то ця пропозиція є вкрай сумнівною: закон може й повинен пом’якшувати відповідальність за спровоковані самим потерпілим імпульсивні дії за обставин, коли винна особа перебувала у стані, який не дозволяє їй повністю контролювати свою поведінку, але було б недоречним пом’якшувати відповідальність і покарання за холоднокровне  вчинення заздалегідь обдуманого злочину. 
5. Дещо сумнівною та недостатньо юридично необґрунтованою є пропозиція проекту щодо застосування до осіб, визнаних судом винними у вчиненні «кримінальних правопорушень, пов’язаних із домашнім насильством», обмежувальних заходів (стаття 96-2-1 КК в редакції проекту). Адже Закон (стаття 13) вже передбачає застосування до таких осіб заходів захисного припису, які майже аналогічні запропонованим у проекті. До того ж, на таких осіб може бути покладений обов’язок проходження корекційної програми (частина 3 статті 10 Закону).

Крім того, відповідно до Закону заходи захисного припису можуть бути застосовані до винних осіб з 16-річного віку та на термін, що не перевищує 90 діб (стаття 13), у той час як в проекті «обмежувальні заходи» застосовуються з 18-річного віку (частина 2 статті 96-2-1 КК в редакції проекту).

Звертаємо також увагу, що чинне законодавство, зокрема Закон України «Про пробацію», вже регулює питання застосування  до осіб, засуджених до покарань у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю, громадських робіт, виправних робіт пробаційних програм, які, в свою чергу, за змістом частково співпадають із запропонованою у проекті «програмою для кривдників» (підпункт 5 частини 1 статті 96-2-1 КК;  пункт 5 частини 5-1 статті 194 КПК у редакції проекту). 
6. Доволі сумнівною є запропонована проектом редакція частини 1 статті 121 КК, згідно з якою умисним тяжким тілесним ушкодженням є «…тілесне ушкодження, що спричинило втрату будь-якого органу або його функцій, каліцтво статевих органів,…». Адже, каліцтво – це тілесне пошкодження, що призводить до втрати працездатності; покалічення
. Інакше кажучи, каліцтво є нічим іншим, як втратою або тяжким ушкодженням органу чи частини тіла, що, в свою чергу, вже передбачено як тяжкі тілесні ушкодження чинною редакцією статті 121 КК. 
7. У законопроекті пропонується доповнити чинний КК новою статтею 126-1 «Домашнє насильство». Однак діяння, які описані у диспозиції частини 1 даної статті, зокрема «…умисне систематичне вчинення фізичного, психологічного або економічного насильства щодо теперішнього чи колишнього подружжя або іншої особи, з якою винний перебуває (перебував) у сімейних або близьких до них відносинах, що не спричинило тяжких наслідків» (за умови прийняття запропонованої редакції) вступають у небажану конкуренцію з частиною 1 статті 173-2 Кодексу України про адміністративні правопорушення «Вчинення насильства в сім'ї, невиконання захисного припису або непроходження корекційної програми», що є неприпустимим. 

Крім того, зі змісту запропонованої частини 1 статті 126-1 КК незрозуміло, ненастання яких саме тяжких наслідків при вчиненні описаних діянь потягне за собою відповідальність за цією статтею. Адже за наявності достатніх підстав та певних обставин зазначені діяння можуть бути кваліфіковані за статтями 122 КК «Умисне середньої тяжкості тілесне ушкодження», 125 «Умисне легке тілесне ушкодження», 126 «Побої і мордування» або 127 «Катування». Таким чином, прийняття даної пропозиції за відсутності чіткого критерію розмежування зазначених складів злочинів призведе до небажаної конкуренції кримінально-правових норм, що, в свою чергу, лише ускладнить роботу правоохоронних органів та суду.

До того ж звертаємо увагу,  що у законопроекті відсутні відповідні зміни до статті 216 КПК, якими б визначалася підслідність злочину, передбачених статтею 126-1 КК (у редакції проекту). Це зауваження стосується також і пропонованої у законопроекті статті 151-3 КК «Примушування до шлюбу». 

8. Недостатньо обґрунтованою, на наш погляд, є пропозиція проекту щодо криміналізації таких дій, як «примушування до шлюбу» (стаття 151-3 КК в редакції проекту). На наш погляд, саме по собі примушування особи до шлюбу без настання суспільно небезпечних наслідків не досягає того рівня суспільної небезпеки, коли діяння відповідно до  статті 11 КК має визнаватися злочином. В той же час «примусове утримання особи, примушування до співжиття, «заманювання» з цією метою на територію іншої держави» (частина 1 статті 151-3 КК в редакції проекту) за наявності достатніх підстав необхідно кваліфікувати за статтями 146 «Незаконне позбавлення волі або викрадення людини», 154 «Примушування до вступу в статевий зв'язок», 149 «Торгівля людьми або інша незаконна угода щодо людини» тощо.

Отже, за вчинення багатьох описаних у запропонованій статті дій чинним КК вже передбачена кримінальна відповідальність, причому у певних випадках більш сувора, ніж передбачено у проекті.

9. Запропонована у проекті нова редакція статті 152 КК «Зґвалтування» КК викликає серйозні зауваження. Адже, по-перше, в диспозиції частини 1 пропонується визначити зґвалтування як «вчинення дій сексуального характеру, пов’язаних із вагінальним, анальним або оральним проникненням в тіло іншої особи з використанням геніталій або будь-якого іншого предмета без добровільної згоди потерпілої особи» (частина 1 статті 152 КК в редакції проекту). Відповідно до чинної редакції цієї статті зґвалтування здійснюється із застосуванням фізичного насильства або погрози його застосування або з використанням безпорадного стану потерпілого.  Насильство – це застосування силових методів, або психологічного тиску за допомогою погроз, свідомо спрямованих на слабких або тих, хто не може чинити опір
. Крім того, поняттям фізичного насильства при зґвалтуванні охоплюється і застосування без згоди потерпілої особи з метою викликати її безпорадний стан наркотичних засобів, психотропних отруйних або сильнодіючих речовин (наприклад, клофеліну у поєднанні з міцними спиртними напоями)
. Тобто, застосування у чинній редакції статті 152 поняття «насильство» вже вказує на те, що відсутня згода особи на вчинення щодо неї будь-яких дій сексуального характеру. 

10. Не зовсім зрозумілим із запропонованого проектом визначення поняття «зґвалтування» (частина 1 статті 152 КК в редакції проекту) залишилось й те, до тіла якої саме особи (потерпілої чи ґвалтівника, або обох осіб) повинно здійснюватись проникнення для кваліфікації злочинного діяння. Якщо у даному випадку мається на увазі проникнення у тіло потерпілої особи, то за певних обставин винні особи можуть бути уникнути кримінальної відповідальності. Зокрема, якщо зґвалтування  вчинено жінкою і потерпілим буде особа чоловічої статі, то «генітальне проникнення» відбувається лише у тіло жінки.   

Крім того, дещо некоректним є словосполучення «використання геніталій». Адже використовувати (застосовувати, вживати що-небудь з користю, користуватися чимось) можна якесь знаряддя, предмет, що відділений від цілого, а не частину тіла чи людський орган.

11. Дещо незрозумілим, на наш погляд, є підхід законопроекту до конструювання санкцій статей 152 та 153 КК. Адже за зґвалтування  малолітньої особи (яка не досягла 14-річного віку) пропонується встановити покарання у виді позбавлення волі на строк від п’яти до десяти років (частина 3 статті 152 КК в редакції проекту), на відміну від чинної редакції частини 4 статті 152 КК, якою передбачено позбавлення волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років. У той же час такі діяння, як «вчинення будь-яких насильницьких дій сексуального характеру, не пов’язаних із проникненням в тіло іншої особи, без добровільної згоди потерпілої особи, вчинене щодо малолітньої особи» (частина 3 статті 153 КК в редакції проекту), які є менш небезпечними злочинами, ніж згвалтування, пропонується карати позбавленням волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років. 
Незрозумілим залишається й те, чому у законопроекті фактично пропонується пом’якшити кримінальне покарання за зґвалтування неповнолітньої особи.  Адже запропонована редакція статті 152 КК не містить такої кваліфікуючої ознаки, як вчинення зґвалтування щодо неповнолітньої особи, тому в разі її прийняття відповідні діяння можуть бути кваліфіковані за частиною 1 статті 152 КК, яка передбачає покарання у виді позбавлення волі на строк від трьох до п’яти років (на відміну від чинної редакції частини 3 статті 152 КК – від семи до дванадцяти років позбавлення волі).
12. У законопроекті не пояснюється, в чому полягає практична необхідність заміни чинних статей 152 та 153 КК тими їх редакціями, які пропонуються у проекті. Якщо ініціатор проекту вважає, що таким чином «імплементуються» положення Стамбульської конвенції, то така «імплементація» є зайвою. Чинні редакції статей 152 та 153 КК уже охоплюють собою усі діяння, про які йдеться у відповідних положеннях Конвенції, а вимог щодо дослівного відтворення її формулювань у національному законодавстві України (як це зроблено у проекті) Конвенція не містить. При цьому у даний час обидві згадані статті КК досить впевнено застосовуються правоохоронними органами у разі виявлення відповідних діянь і проблем у їх застосуванні не виникає. 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Керівник Головного управління                                      В.І. Борденюк
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