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ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у зв’язку з ратифікацією Конвенції Ради Європи про захист дітей від сексуальної експлуатації та сексуального насильства»
Законопроект передбачає внесення змін до Кримінального кодексу України (далі – КК), Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК), а також законів України «Про охорону дитинства» та «Про захист суспільної моралі» з метою імплементації норм Конвенції Ради Європи про захист дітей від сексуальної експлуатації та сексуального насильства, прийнятої 25 жовтня 2007 року та підписаної від імені України 14 листопада 2007 року (далі – Конвенція).

За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.
Щодо змін до КК 

До статті 67

У законопроекті пропонується пункт 8 частини 1 викласти в новій редакції, зазначивши, що обставинами, які обтяжують покарання, визнаються «… вчинення злочину щодо неповнолітньої або малолітньої особи членом сім’ї, близьким родичем чи особою, яка проживала з неповнолітнім, малолітнім в одному приміщенні, або особою, на яку покладено обов’язки щодо виховання неповнолітнього, малолітнього чи піклування про нього». Звертаємо увагу, що відповідно до пункту 8 частини 1 цієї статті у чинній редакції обставиною, яка обтяжує покарання, є «вчинення злочину щодо особи, яка перебуває в матеріальній, службовій чи іншій залежності від винного», а відповідно до пункту 6 частини 1 цієї статті (у чинній редакції) обставиною, яка обтяжує покарання, є, зокрема, «вчинення злочину щодо малолітнього…». У зв’язку із цим обтяжуюча обставина, якою пропонується доповнити пункт 8 частини 1 статті 67 КК, вже частково передбачена чинним КК. Тому замість викладення пункту 8 в новій редакції достатньо доповнити пункт 6 згадкою про «неповнолітнього».    

До статті 153
Пропоновані у проекті зміни до назви та частини 1 статті за своїм обсягом виходять за межі назви законопроекту, оскільки стосуються захисту від сексуального насильства не тільки дітей, а й дорослих.    

До статті 156

Частину 1 статті 156 КК пропонується викласти у новій редакції, передбачивши кримінальну відповідальність, зокрема, за спонукання особи, яка не досягла шістнадцятирічного віку, спостерігати за сексуальним насильством або діями сексуального характеру. Звертаємо увагу, що з об’єктивної сторони злочин, передбачений статтею 156 КК (у чинній редакції), виражається у вчиненні різноманітних розпусних дій сексуального характеру, здатних викликати фізичне і моральне розбещення неповнолітніх потерпілих. Розпусні дії можуть бути як фізичними, так і інтелектуальними
. Психічні (інтелектуальні) розпусні дії при всьому розмаїтті форми проявів можуть бути згруповані за характером сексуального впливу на потерпілу особу у такі різновиди: 1) вербальні – відверто цинічні розмови, анекдоти, поради тощо; 2) візуальні – демонстрація порнографічної книжкової, кіно-, фото-, відео-продукції; 3) аудиальні – прослуховування музичних носіїв натуралістичних сексуальних історій, пісень тощо
. Виходячи із зазначених положень теорії кримінального права спонукання особи, яка не досягла шістнадцятирічного віку, спостерігати за сексуальним насильством або діями сексуального характеру, є не самостійною формою об’єктивної сторони злочину (якою її пропонується зробити в частині 1 статті 156 КК у редакції проекту), а різновидом психічних (інтелектуальних) розпусних дій та, відповідно, охоплюється частиною 1 чинної редакції статті 156 КК.    
До статті 156-1 

Пропозиція про доповнення КК статтею 156-1 «Домагання дитини», на наш погляд, є юридично необґрунтованою та сумнівною з наступних підстав.

1. Пропозиція зустрічі, у тому числі з використанням інформаційних систем, зроблена повнолітньою особою особі, яка не досягла шістнадцятирічного віку, з метою вчинення щодо неї злочинів, передбачених статтями 155, 156 цього Кодексу, або з метою втягнення неповнолітньої особи у виготовлення продукції порнографічного характеру за умови вчинення дій, спрямованих на те, щоб така зустріч відбулася (частина 1 статті 156-1 КК у редакції проекту), за чинним законодавством України є не чим іншим, як готуванням до розбещення неповнолітньої особи або до статевих зносин з особою, яка не досягла статевої зрілості, та кваліфікуються за частиною 1 статті 14 та статтею 156 або 155 КК відповідно.

Отже, чинним КК вже передбачено кримінальну відповідальність за пропоновані законопроектом діяння, як того вимагає стаття 23 Конвенції. При цьому слід брати до уваги ще й те, що за вказаною міжнародно-правовою нормою криміналізації підлягає лише та зроблена дорослою людиною за допомогою інформаційно-комунікаційних технологій  пропозиція зустрітися з дитиною з метою її залучення до діяльності сексуального характеру, після якої відбулися істотні дії, що призвели до цієї зустрічі. Законопроектом же пропонується карати саму спробу організації такої зустрічі, навіть якщо ця зустріч не відбулася.

У цьому контексті також звертаємо увагу, що під час виконання Україною взятих на себе зобов'язань щодо приведення національного законодавства у відповідність до відповідних міжнародних договорів необов’язково (а у багатьох випадках і недоцільно) вдаватись до дослівного відтворення формулювань того чи іншого міжнародно-правового припису. Необхідно виходити зі змісту і призначення міжнародно-правової норми, яка підлягає імплементації, і враховувати при підготовці імплементаційних приписів особливості національної системи законодавства та зміст уже існуючих правових норм.

2. Не можна погодитися також і з запропонованими у проекті санкціями за вчинення сексуального домагання дитини. Зокрема, частинами 1 та 2 статті 156-1 КК (у редакції проекту) встановлюються майже така ж санкція, як і за безпосередні статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості (стаття 155 КК), та за розбещення неповнолітніх (стаття 156 КК). Така пропозиція, на наш погляд, не відповідає рівню суспільної небезпечності діянь, про які йде мова.

До статті 301

1. У законопроекті пропонується внести зміни до частини 4 та передбачити кримінальну відповідальність за придбання продукції порнографічного характеру, що містить дитячу порнографію. Звертаємо увагу, що запропоновані зміни сформульовані таким чином, що незрозуміло, чи виступають збут або розповсюдження такої продукції обов’язковою метою у разі придбання відповідної продукції порнографічного характеру. Якщо не виступають, то тоді частина 4 статті 301 КК утворює колізію із статтею 301-1 КК (у редакції проекту). 

2. Пропонується доповнити частину 5 статті 301 КК такою кваліфікуючою ознакою, як примушування малолітнього, неповнолітнього до участі у створенні дитячої порнографії, вчинені особою, від якої неповнолітній або малолітній був у матеріальній чи іншій залежності, або особою, на яку покладено обов’язки щодо виховання неповнолітнього, малолітнього чи піклування про нього, близьким родичем чи членом сім’ї або іншою особою, з якою неповнолітній, малолітній проживав в одному приміщенні. На наш погляд, у внесенні такого доповнення немає серйозної потреби. У даний час відповідні дії вже кваліфікуються за частиною 4 статті 301 КК (якщо примушування вчинене особою, від якої потерпілий був у матеріальній або іншій залежності), або за сукупністю злочинів, передбачених частиною 4 статті 301 та частиною 2 статті 304 КК (в разі вчинення примушування батьками або особами, що їх замінюють). Крім того звертаємо увагу, що вчинення злочину щодо особи, яка перебуває в матеріальній чи іншій залежності від винного, кримінальним законом визнається обставиною, яка обтяжує покарання (пункт 8 частини 1 статті 67 КК).

Таким чином прийняття запропонованих змін призведе до небажаної конкуренції між різними кримінально-правовими нормами і ускладнить їх застосування.
Те саме зауваження стосується частини 5 статті 303 КК (у редакції проекту).
3. У пропонованих змінах до статті 301 КК містяться окремі термінологічні неточності. У першу чергу це стосується поняття «дитяча порнографія». Відповідно до вимог статті 1 Закону України «Про захист суспільної моралі» дитяча порнографія – це зображення у будь-який спосіб дитини чи особи, яка виглядає як дитина, задіяної у реальній або змодельованій відверто сексуальній поведінці, або будь-яке зображення статевих органів дитини в сексуальних цілях. Такі зображення мають міститися в творах, кіно- та відеопродукції, комп’ютерних програмах або інших предметах. Отже, фактично створюється не дитяча порнографія, а відповідна продукція (твори, предмети тощо), що містять дитячу порнографію. З огляду на зазначене вважаємо запропоновану заміну поняття «твори, зображення або інші предмети порнографічного характеру, що містять дитячу порнографію» чинної статті 301 КК на значно менш точний термін «дитяча порнографія» недоцільною.

Аналогічне зауваження стосується і нової статті 301-1 КК (у редакції проекту).

До статті 301-1 

1. Диспозиція частини 1 статті 301-1 КК (у редакції проекту) сконструйована таким чином, що не містить об’єктивних ознак, які б вказували на суспільну небезпечність зазначених діянь, що є обов’язковим для їх криміналізації. Зі змісту запропонованої норми випливає, що пропонується повністю заборонити обіг предметів, які містять дитячу порнографію, під загрозою кримінального покарання. Відтак наявність у особи навіть одного екземпляру порнографічної продукції для «власного вжитку» може стати підставою для її притягнення до кримінальної відповідальності. На наш погляд, це було б надмірним і необґрунтованим застосуванням засобів кримінальної репресії. 

2. Не виглядає раціональною і ідея передбачити посилену кримінальну відповідальність за дії, передбачені у частині 1 пропонованої статті 301-1 КК, у разі їх вчинення «за попередньою змовою групою осіб». Оскільки йдеться про вчинення певних дій щодо предметів порнографічного характеру без мети їх збуту, то «попередня змова» двох чи навіть більше осіб про виготовлення чи придбання таких предметів для власного вжитку не веде до підвищення суспільної небезпеки таких діянь і, відповідно, не може бути підставою для встановлення за них посиленого покарання.
3. Також звертаємо увагу, що диспозиція частини 1 статті 301-1 КК (у редакції проекту) передбачає кримінальну відповідальність, зокрема, за такі дії, як «пропонування або надання доступу до дитячої порнографії». Звертаємо увагу, що в частині 4 статті 301 КК передбачена кримінальна відповідальність, зокрема, за розповсюдження дитячої порнографії. При цьому розповсюдження творів, зображень або інших предметів порнографічного характеру включає як збут предметів злочину, передбачених статтею 301 КК, так і забезпечення платного або безоплатного ознайомлення (поширення) з ними якомога більшої кількості осіб (шляхом демонстрації кінофільму, безоплатного або за символічну плату роздавання книжок або плакатів, іншої друкованої продукції тощо)
. Виходячи із зазначеного, частина 1 статті 301-1 КК (у редакції проекту) в цій частині вступає в колізію з частиною 4 статті 301 КК (як у чинній редакції, так і в редакції проекту).    
До статті 301-2

1. Назва статті не відповідає змісту цієї статті. У назві йдеться про «проведення видовищного заходу порнографічного характеру». Між тим у статті 301-2 КК (у редакції проекту) йдеться, по-перше, про запровадження кримінальної відповідальності не за проведення відповідного видовищного заходу, а за організацію проведення такого заходу (частина 1). Тобто у статті пропонується передбачити кримінальну відповідальність лише для організатора відповідного видовищного заходу, а не особи, яка його проводить. По-друге, йдеться не про будь-який  видовищний захід порнографічного характеру, а про відповідний видовищній захід за участю неповнолітньої або малолітньої особи або з використанням образу дитини. До речі Конвенція Ради Європи про захист дітей від сексуальної експлуатації та сексуального насильства не вимагає криміналізувати такі дії, як проведення видовищного заходу порнографічного характеру з використанням образу дитини. По-третє, в частині 3 статті 301-2 КК (у редакції проекту) взагалі передбачена кримінальна відповідальність за відвідування або спостерігання за відповідним видовищним заходом.

2. За вчинення злочину, передбаченого частиною 4 статті 301-2 КК (у редакції проекту), пропонується передбачити штраф від ста до трьохсот неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або обмеження волі на строк до п’яти років, або позбавлення волі на той самий строк. На думку Головного управління, такий розрив між основними альтернативними покараннями є занадто великим.  
Щодо змін до КПК 

До статті 224
1.
Запропоновані у проекті зміни до статті 224 КПК щодо правил допиту малолітнього або неповнолітнього виходять за межі предмету правового регулювання цієї статті. Нею врегульовується процесуальний порядок допиту як однієї із слідчих (розшукових) дій кримінального провадження. У свою чергу, порядок допиту названих вище осіб регулюється статтею 226 КПК «Особливості допиту малолітньої або неповнолітньої особи», на що й є посилання в даній статті.  

До статті 226
Стаття 226 КПК в редакції проекту містить низку оціночних та декларативних положень. Так, зі змісту законопроекту неясно, що слід розуміти під проведенням допиту без «необґрунтованої затримки після події злочину» (частина 2 статті 226 КПК у редакції проекту). Адже допит свідка, підозрюваного, обвинуваченого чи потерпілого як одна із слідчих дій проводиться слідчим в межах строків розслідування кримінального провадження та у міру необхідності. Крім того, досить часто слідчий дізнається про «існування» свідка через деякий час після вчинення злочину.

Словосполучення «спеціально обладнаному, прилаштованому для цих цілей приміщенні та за допомогою чи застосуванням технічних засобів аудіо - чи відеозапису» характеризується відсутністю формальної визначеності, що, на нашу думку, не узгоджується з природою кримінальних процесуальних норм, які мають бути чіткими й однозначними. У даному випадку, на наш погляд, неповнолітні (а тим більше, малолітні) свідки, підозрювані, обвинувачені та потерпілі загалом мають бути допитані або вдома, або у спеціально облаштованих для цього місцях і з обов'язковим застосуванням відповідних технічних засобів. При цьому дослівне відтворення тексту пунктів «а», «b» частини 1 статті 35 Конвенції «Опитування дитини» у тексті КПК (як це пропонується у законопроекті) навряд чи слугуватиме реальному забезпеченню прав дитини під час досудового розслідування кримінальної справи. 

З огляду на це вважаємо, що запропоновані у проекті приписи повинні мати імперативний характер. У протилежному випадку (тобто в разі, коли слідчий на власний розсуд вирішуватиме, чи слід виконувати усі вищенаведені вимоги) запропонована редакція статті 226 КПК матиме формальний характер і зовсім не вплине на існуючу наразі ситуацію стосовно статусу дитини як потерпілого від злочину або свідка його вчинення.
Крім того, вважаємо недоцільною пропозицію щодо розширення кола законних представників малолітнього або неповнолітнього, які повинні бути присутніми при допиті (частина 1 статті 226 КПК). Адже статтями 44 та 59 КПК чітко визначено, що законними представниками малолітніх чи неповнолітніх свідків, підозрюваних, обвинувачених або потерпілих можуть бути: батьки, усиновлювачі, опікуни чи піклувальники, інші близькі родичі чи члени сім’ї, а також представники органів опіки й піклування, установ і організацій, під опікою чи піклуванням яких перебуває малолітній або неповнолітній, педагог або психолог. Крім того, речення «рішення про присутність іншої особи на вибір малолітнього, неповнолітнього приймається слідчим, прокурором з урахуванням всіх обставин справи» є формально не визначеним, що при реалізації даної норми може призвести до ускладнень у кримінальному провадженні.
Аналогічне зауваження стосується статті 227 КПК «Участь законного представника, педагога, психолога, соціального педагога, лікаря або інших осіб у слідчих (розшукових) діях за участю малолітньої або неповнолітньої особи» (у редакції законопроекту). 
Загалом, для більш повної імплементації положень Конвенції у національне кримінальне процесуальне законодавство окрім врегулювання порядку допиту малолітніх або неповнолітніх вважаємо за необхідне визначити специфіку проведення інших слідчих дій за участю дітей, особливо очної ставки (частина 9 статті 224 КПК) та пред’явлення особи для впізнання (стаття 228 КПК). Адже найбільше психологічне навантаження на дитину справляє не стільки допит, скільки особиста зустріч з особою, яка вчинила злочин.
Щодо змін до Закону України «Про охорону дитинства»
1. У законопроекті пропонується внести до Закону України «Про охорону дитинства» (нова стаття 4-1) зміни, згідно з якими встановлюються вимоги до осіб, які працюють у постійному контакті з дітьми в навчальних закладах, закладах охорони здоров’я, соціального захисту, фізичної культури та спорту, оздоровлення та відпочинку щодо відповідності, зокрема, вимогам суспільної моралі тощо. Однак особа як така не може відповідати чи не відповідати вимогам суспільної моралі. З цими вимогами можна порівнювати лише такі речі, як поведінку, певні дії, спосіб життя особи тощо. 

Крім того, конкретні вимоги до поведінки, дій, способу життя особи, яка претендує на роботу, пов‘язану із постійним контактом з дітьми, та механізм забезпечення таких вимог законодавчо не визначені. 

2. Потребує також конкретизації, наповнення реальним змістом, усунення ознак декларативності та забезпечення належним механізмом реалізації положення частини 2 статті 4-1 Закону України «Про охорону дитинства» (у редакції проекту), відповідно до якої забороняється працювати у контакті з дітьми особам, які були засуджені за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи або мають непогашену чи не зняту в установленому законом порядку судимість за вчинення інших злочинів. Слід відзначити, що одним із основних суб’єктів трудових відносин у навчальних закладах, закладах охорони здоров’я, соціального захисту, фізичної культури та спорту, оздоровлення та відпочинку є роботодавець (власник або уповноважений ним орган), для якого головним законодавчим актом у роботі є Кодекс законів про працю. Тому саме зазначений законодавчий акт повинен містити відповідні приписи, адресовані роботодавцям згаданих закладів, а також реальний механізм виконання запропонованої заборони. На наш погляд, доповнення такими ж нормами потребують і законодавство про освіту, зокрема, щодо вимог до осіб, які мають бажання займатися педагогічною діяльністю (відповідно до чинної редакції частини 1 статті 54 Закону України «Про освіту» педагогічною діяльністю можуть займатися особи з високими моральними якостями, які мають відповідну освіту, професійно-практичну підготовку, фізичний стан яких дозволяє виконувати службові обов‘язки), а також законодавство про охорону здоров’я, законодавство про фізичну культуру і спорт тощо.

Вважаємо необхідним також наголосити, що вказана заборона має стосуватися усіх без виключення працівників навчальних закладів, закладів охорони здоров’я, соціального захисту, фізичної культури та спорту, оздоровлення та відпочинку, включаючи й тих, хто не працює в безпосередньому контакті з дітьми, зокрема, двірників, прибиральників, охоронці, санітарів та ін., оскільки аналіз злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості дітей свідчить про непоодинокі випадки їх вчинення саме цією категорією працівників.
Щодо змін до Закону України «Про захист суспільної моралі»
Запропоновані зміни до вказаного Закону не усувають його основного недоліку – нечіткості, розпливчастості основних термінів та дефініцій, які роз’яснюються та використовуються у ньому. Крім того, запровадження ще одного поняття «видовищний захід порнографічного характеру», яке майже дослівно відтворює поняття «видовищний захід еротичного характеру», ще більше ускладнює практичне застосування норм як цього Закону, так й інших законодавчих актів, які оперують відповідними поняттями (у тому числі й КК).
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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