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ВИСНОВОК
на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо питань застосування допоміжних 
репродуктивних технологій»

Завданням законопроекту, як зазначено в пояснювальній записці до нього, є запровадження кримінальної та адміністративної відповідальності за різні види правопорушень у сфері допоміжних репродуктивних технологій, а також встановлення фіксованої щорічної плати за ліцензію, яка надає право на здійснення допоміжних репродуктивних технологій. 
Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується: 1) встановити кримінальну відповідальність за перенесення ембріона людини в організм жінки без її згоди (ст. 138-1 Кримінального кодексу України (далі – КК) у редакції проекту), розголошення відомостей про застосування допоміжних репродуктивних технологій (ст. 168-1 КК у редакції проекту), порушення наслідування генетичних зв’язків при перенесенні ембріона (ст. 169-1 КК у редакції проекту); 2) передбачити адміністративну відповідальність за порушення вимог законодавства щодо застосування допоміжних репродуктивних технологій або їх застосування без спеціального дозволу, або у випадках, якщо спеціальний дозвіл анульовано, або дію спеціального дозволу зупинено (ст. 46-3 Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) у редакції проекту) та уповноважити посадових осіб органів охорони здоров’я складати протоколи про вчинення вказаного адміністративного правопорушення (зміни до ст. 255 КУпАП); 
3) внести до Закону України «Основи законодавства України про охорону здоров’я» зміни, якими запровадити фіксований розмір річної плати за ліцензію на провадження господарської діяльності з медичної практики, яка включає в себе застосування допоміжних репродуктивних технологій методом сурогатного материнства, тощо.
Головне управління, розглянувши законопроект, вважає за необхідне висловити наступні зауваження та пропозиції до його змісту. 

Зауваження загального характеру
Звертаємо увагу на те, що 11 червня 2020 року набрав чинності Закон України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо удосконалення процедури внесення змін» від 19.05.2020 № 619-IX (далі – Закон № 619-IX), яким внесено зміни до КУпАП та КК. Зокрема, відповідно до ч. 4 ст. 2 КУпАП (у редакції Закону № 619-IX) «зміни до законодавства України про адміністративні правопорушення можуть вноситися виключно законами про внесення змін до цього Кодексу та інших законів України, що встановлюють адміністративну відповідальність, та/або до законодавства України про кримінальну відповідальність, та/або до кримінального процесуального законодавства України». Відповідно до ч. 6 ст. 3 КК (у редакції Закону № 619-IX) «зміни до законодавства України про кримінальну відповідальність можуть вноситися виключно законами про внесення змін до цього Кодексу та/або до кримінального процесуального законодавства України, та/або до законодавства України про адміністративні правопорушення». Проте у законопроекті пропонується внести зміни не тільки до КУпАП та КК, а й до законів України «Про ліцензування видів господарської діяльності» та «Основи законодавства України про охорону здоров'я», що суперечить зазначеним вище положенням чинного законодавства про адміністративні правопорушення та про кримінальну відповідальність.

Щодо змін до КК
1. Законопроектом пропонується встановити кримінальну відповідальність за перенесення ембріона людини в організм жінки без її згоди (ст. 138-1 КК у редакції проекту). Однак запропоноване формулювання обов’язкових об’єктивних та суб’єктивних ознак аналізованого складу кримінального правопорушення, на наш погляд, є дещо некоректним. 
Зокрема, звертаємо увагу на те, що механізм та умови застосування методик допоміжних репродуктивних технологій (далі – ДРТ) врегульовані Порядком застосування допоміжних репродуктивних технологій в Україні, затвердженим наказом Міністерства охорони здоров’я України від 09.09.2013 № 787 (далі – Порядок № 787). Вказаний Порядок передбачає алгоритм здійснення ДРТ методом сурогатного материнства, процедуру перенесення ембріона в матку сурогатної матері (ембріотрансфер), а також вимоги, що висуваються до сурогатної матері. Аналіз положень Порядку № 787 дозволяє стверджувати, що задля проведення ембріотрансферу має бути обов’язково здійснене попереднє медичне обстеження осіб, щодо яких проводяться лікувальні програми ДРТ, отримана письмово оформлена заява сурогатної матері (у тому числі, й щодо надання інформованої добровільної згоди на проведення відповідної процедури), особливий порядок перенесення ембріона в матку сурогатної матері. 
Так, серед основних вимог, що висуваються до сурогатної матері можна виокремити: 1) повноліття відповідної жінки; 2) її дієздатність; 3) наявність власної здорової дитини; 4) добровільна письмово оформлена заява сурогатної матері; 5) відсутність медичних протипоказань (п. 6.4. розділу VI «Сурогатне (замінне) материнство» Порядку № 787). Тобто, окрім добровільної згоди жінки на перенесення ембріона людини в її організм, законодавець передбачає й, наприклад, досягнення такою особою повноліття, наявність дієздатності тощо. А, отже, у межах диспозиції ч. 1 ст. 138-1 КК (у редакції проекту) доцільно було б вказати на незаконність проведення ембріотрансферу, тоді як автор законопроекту зосередився лише на одній із вимог, що висуваються до сурогатної матері задля визнання перенесення ембріона людини в її організм кримінально караним діянням (на наявності згоди жінки як передумови проведення законного ембріотрансферу). 
Принагідно зауважимо, що склад кримінального правопорушення, передбачений ч. 1 ст. 138-1 КК (у редакції проекту), сформульований як формальний, тобто, вказане суспільно небезпечне діяння буде вважатись закінченим з моменту його вчинення. Однак варто зазначити, що перенесення ембріона людини в організм жінки без її згоди може й не призвести до настання вагітності, не завдати істотної шкоди або не створити небезпеки завдання такої шкоди здоров’ю чи життю відповідної потерпілої особи. 
2. Додаткового обґрунтування потребує пропозиція встановлення кримінальної відповідальності за розголошення відомостей про застосування допоміжних репродуктивних технологій (ст. 168-1 КК у редакції проекту). Законодавче визнання того чи іншого суспільно небезпечного діяння кримінальним правопорушенням мало би відбуватися із дотриманням певних приводів та умов криміналізації. Так, серед приводів криміналізації розголошення відомостей про застосування допоміжних репродуктивних технологій варто було би зосередитися на оцінці результатів кримінологічних досліджень щодо динаміки та поширеності аналізованого діяння, які свідчили би про необхідність визнання його кримінально караним. Проте обґрунтування такого роду у доданих до законопроекту документах відсутнє. 
Окремої уваги заслуговує  відповідь на запитання: чи не спричинить законодавче визнання розголошення відомостей про застосування допоміжних репродуктивних технологій кримінальним правопорушенням небажаної конкуренції норм кримінального закону? Наразі аналіз чинних положень КК свідчить про можливість належним чином реагувати на факти розголошення відомостей про застосування допоміжних репродуктивних технологій як прояву порушення недоторканності приватного життя за допомогою загальної норми, передбаченої ст. 182 КК («Порушення недоторканності приватного життя»). У випадку, якщо розголошення відомостей про застосування ДРТ було вчинено особою, якій такі відомості стали відомі у зв’язку з виконанням професійних чи службових обов'язків, за умови спричинення таким діянням тяжких наслідків, скоєне слід кваліфікувати за ст. 145 КК («Незаконне розголошення лікарської таємниці»), оскільки відомості про застосування штучного запліднення та імплантацію ембріона, а також про особу донора є лікарською таємницею (див. ч. 1 ст. 48 Закону України «Основи законодавства України про охорону здоров'я»).
3. Статтею 169-1 КК пропонується встановити кримінальну відповідальність за порушення наслідування генетичних зв’язків при перенесенні ембріона. Проте аналіз тексту пропонованої норми не дає можливості з’ясувати, за що передбачається кримінальна відповідальність: 
1) за підміну генетичного матеріалу подружжя при створенні ембріону; 2) за підміну ембріону при перенесенні в організм сурогатної матері; 3) за порушення порядку проведення сурогатного материнства, необхідними умовами якого є те, що подружжя, в інтересах якого здійснюється сурогатне материнство, повинно мати генетичний зв’язок з дитиною, тоді як сурогатна мати, навпаки, не повинна мати безпосередній генетичний зв’язок з дитиною (див. п. 6.1. розділу VI «Сурогатне (замінне) материнство» Порядку № 787), чи за щось інше. Окрім того, буквальне тлумачення диспозиції ч. 1 ст. 169-1 КК (у редакції проекту) дає підстави вважати, що суб’єктом даного кримінального правопорушення, нібито, має визнаватись дитина, оскільки йдеться саме про порушення наслідування дитиною відповідних генетичних зв’язків подружжя (або одного з майбутніх батьків). Уточнення потребує й використання словосполучення «генетичних зав’язків» у межах ч. 1 ст. 169-1 КК (у редакції проекту) через те, що у ст. 3 Закону України «Основи законодавства України про охорону здоров'я» (у редакції проекту) пропонується розкрити зміст поняття «генетичний зв'язок». З огляду на зазначене практичне застосування ст. 169-1 КК у запропонованій редакції буде суттєво ускладнене через неможливість однозначно тлумачити зміст вказаних приписів. 
Сумнівною, на наш погляд, є також пропозиція передбачити кримінальну відповідальність за порушення наслідування генетичних зв’язків при перенесенні ембріона, вчинене службовою особою або працівником медичного закладу, що супроводжувалося підробленням документів (ч. 2 ст. 169-1 КК у редакції проекту). Так, складання, видача або інше підроблення офіційних документів, вчинене службовою особою, тягне за собою кримінальну відповідальність за службове підроблення (ст. 366 КК). У свою чергу, аналогічне діяння, вчинене працівником юридичної особи незалежно від форми власності, який не є службовою особою (наприклад, працівником медичного закладу), слід кваліфікувати за ст. 358 («Підроблення документів, печаток, штампів та бланків, збут чи використання підроблених документів, печаток, штампів») КК. У даному випадку більш доречним виглядає притягнення винної особи до відповідальності за сукупність кримінальних правопорушень, а не за один спеціально сконструйований склад злочину.

Щодо змін до КУпАП
1. Законопроектом пропонується доповнити КУпАП ст. 46-3 та встановити адміністративну відповідальність за порушення вимог законодавства щодо застосування ДРТ або їх застосування без спеціального дозволу, або у випадках, якщо спеціальний дозвіл анульовано, або дію спеціального дозволу зупинено. Проте така пропозиція, на думку Головного управління, має ряд недоліків, що робить її вразливою з точки зору її можливого застосування.
По-перше, об’єктивна сторона ч. 1 нової ст. 46-3 КУпАП є недостатньо визначеною, оскільки у проекті не вказується, за порушення яких саме вимог законодавства щодо застосування допоміжних репродуктивних технологій особу може бути притягнуто до адміністративної відповідальності. Звертаємо увагу на те, що об’єктивні ознаки того чи іншого адміністративного правопорушення мають бути чітко викладені у статті (частині статті) Особливої частини КУпАП та зрозумілими для суб’єктів правозастосування. Це дає особі можливість спрогнозувати свою поведінку та її наслідки і сприяє однозначному тлумаченню норми при її застосуванні. 
По-друге, дещо сумнівною виглядає диспозиція ч. 2 нової ст. 46-3 КУпАП, якою передбачається адміністративна відповідальність за застосування ДРТ без спеціального дозволу або у випадках, якщо спеціальний дозвіл анульовано, або дію спеціального дозволу зупинено. Зокрема, зі змісту пропонованої норми незрозуміло, отримання якого саме спеціального дозволу (за відсутності якого особа може бути притягнута до адміністративної відповідальності) мається на увазі.
Очевидно, що необхідність отримання такого дозволу повинна бути зазначена у спеціальному законодавстві, що регулює порядок застосування допоміжних репродуктивних технологій. Відповідно до ч. 1 ст. 17 Закону України «Основи законодавства України про охорону здоров’я» провадження господарської діяльності в сфері охорони здоров’я, яка відповідно до закону підлягає ліцензуванню, дозволяється лише за наявності ліцензії. Перелік видів господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню, визначається Законом України «Про ліцензування видів господарської діяльності», у п. 15 ч. 1 ст. 7 якого зазначено, що підлягає ліцензуванню медична практика (а не окремо діяльність з застосування ДРТ). 
Крім того, норма щодо необхідності отримання спеціального дозволу для застосування ДРТ відсутня також і у зазначеному вище Порядку № 787. Зокрема, у п. 1.4 цього Порядку вказано, що ДРТ повинні застосовуватись в закладах охорони здоров’я, що мають ліцензію на провадження господарської діяльності з медичної практики. Проте ст. 164 КУпАП уже передбачена адміністративна відповідальність за проводження господарської діяльності без отримання ліцензії на провадження виду господарської діяльності, що підлягає ліцензуванню відповідно до закону, або у період зупинення дії ліцензії, у разі, якщо законодавством не передбачені умови провадження ліцензійної діяльності у період зупинення дії ліцензії, або без одержання документа дозвільного характеру, якщо його одержання передбачене законом (крім випадків застосування принципу мовчазної згоди). 
У зв’язку з цим вважаємо, що запропонована проектом диспозиція ч. 2 нової ст. 46-3 КУпАП не повною мірою відповідає нормам законодавства, що регулює діяльність із застосування ДРТ, та містить у собі елемент недоречної конкуренції зі ст. 164 КУпАП, що утруднюватиме її практичну реалізацію.
2. Проектом передбачається стягнення за порушення вимог законодавства щодо застосування ДРТ у виді накладення штрафу на громадян у розмірі від 500 до 1000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, а на посадових осіб – від 1000 до 3000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян (ч. 1 ст. 46-3 КУпАП у редакції проекту); за застосування допоміжних репродуктивних технологій без спеціального дозволу або у випадках, якщо спеціальний дозвіл анульовано, або дію спеціального дозволу зупинено – на громадян від 1000 до 3000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, а на посадових осіб – від 3000 до 5000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян (ч. 1 ст. 46-3 КУпАП у редакції проекту). 
[bookmark: n2810][bookmark: _GoBack]Однак такі санкції, на наш погляд, не повною мірою відповідають принципу співмірності адміністративного стягнення рівню суспільної шкідливості вчиненого правопорушення. Наприклад, за продаж лікарських засобів в аптечних закладах без рецепта у заборонених законодавством випадках передбачене стягнення у виді штрафу у розмірі від 6 до 25 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян (ст. 42-4 КУпАП); за порушення встановлених законодавством вимог щодо заняття народною медициною (цілительством) – від 50 до 150 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян (ст. 46-2 КУпАП). Запропоновані проектом санкції є більш суворими й за покарання у виді штрафу, які передбачаються КК. Наприклад, за проведення аборту особою, яка не має спеціальної медичної освіти (ч. 1 
ст. 134 КК), передбачений штраф у розмірі від 50 до 100 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. Таким чином, у разі прийняття проекту розміри штрафів, передбачених у новій ст. 46-3 КУпАП, будуть у рази перевищувати розміри штрафів, встановлених за суміжні правопорушення та кримінальні проступки, що не є виправданим.
3. У проекті пропонується повноваження зі складання протоколів у справах про адміністративні правопорушення, передбачені ст. 46-3 КУпАП, покласти на органи охорони здоров’я (зміни до ст. 255 КУпАП). Оскільки при застосуванні ДРТ виникають правові відносини між пацієнтами та закладами охорони здоров’я, які забезпечують застосування методик ДРТ, то суб’єктом правопорушення при порушенні вимог законодавства щодо застосування ДРТ або їх застосування без спеціального дозволу може бути виключно особа, яка займається діяльністю у сфері застосування ДРТ, тобто, здебільшого це  посадова особа закладів охорони здоров’я. Тому покладення повноваження зі складання протоколів про адміністративні правопорушення виключно на органи охорони здоров’я містить ознаки конфлікту інтересів та не сприятиме захисту прав громадян, які звернулися за допомогою для застосування ДРТ, та притягненню особи, винної у порушенні законодавства, до адміністративної відповідальності. У зв’язку з цим вважаємо, що аналогічні повноваження зі складання протоколів про адміністративні правопорушення за ст. 46-3 КУпАП повинні бути наявні й у працівників органів внутрішніх справ (Національної поліції), як це передбачається для ст. ст. 44-3 «Порушення правил щодо карантину людей», 46-2 «Порушення встановлених законодавством вимог щодо заняття народною медициною (цілительством)» КУпАП.

Щодо змін до Закону України «Основи законодавства України про охорону здоров’я» (далі – Основи)
Головне управління не може підтримати зміни до Основ, відповідно до яких пропонується визначити: орган, що видає ліцензію на провадження господарської діяльності в сфері охорони здоров'я; строк дії цієї ліцензії; черговість здійснення ліцензійних платежів (зміни до ст. 17), розмір ліцензійної плати тощо (зміни до ст. 48), оскільки ці питання виходять за межі предмету регулювання зазначених Основ, які згідно з преамбулою визначають правові, організаційні, економічні та соціальні засади охорони здоров’я в Україні. 
Питання, які пов’язані з ліцензуванням, регулюються спеціальним Законом України «Про ліцензування видів господарської діяльності», який у ст. 2 визначає виключний перелік видів господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню, та встановлює уніфікований порядок їх ліцензування.
Викликає сумнів доцільність визначення в Основах загальновідомих термінів, наприклад, «ембріон», «зигота» тощо (зміни до ст. 3 Основ).


Керівник Головного управління 				            С. Тихонюк
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