До № 4267 від 15 жовтня 2003 р.

Н. д. України Аніщук В. В.
ВИСНОВОК

на проект Закону України “Про внесення змін до

 Кримінального і Кримінально-процесуального кодексів України”
Метою даного законопроекту є встановлення кримінальної відповідальності за підрив репутації державного діяча, виражене у непристойній формі, вчинене у зв'язку з його державною діяльністю, а також за розповсюдження відомостей, що не відповідають дійсності або викладені неправдиво. Для цього пропонується доповнити Кримінальний кодекс України (далі – КК) новою статтею 344-1.

Проаналізувавши законопроект, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити до нього такі зауваження і пропозиції.

1. Зі змісту тієї частини пояснювальної записки до законопроекту, яка стосується обґрунтування необхідності криміналізації запропонованих ним дій, вбачається, що  головний (і єдиний) для цього аргумент – відсутність кримінальної відповідальності за такі дії. З концептуальної точки зору такий підхід до критеріїв визначення існуючих видів відповідальності за ті чи інші дії є хибним. Якщо керуватись таким принципом, то будь-яке діяння особи, навіть на сьогодні правомірне, можна визнати злочином. 

Ст. 11 КК визначено, що головним критерієм віднесення конкретного діяння особи до злочинів є його суспільна небезпечність, обов'язковими ознаками якої є заподіяння чи реальна можливість заподіяння істотної шкоди фізичній чи юридичній особі, суспільству або державі.

Крім загального твердження у пояснювальній записці про те, що “у останній час непоодинокі випадки, коли недоведені у судовому порядку відомості суб'єктів правовідносин принижують честь, гідність та репутацію державних службовців органів державної влади”, вона не містить жодного доказу на підтвердження істотної шкоди зазначених дій. Це може свідчити лише про відсутність всебічного дослідження з порушеної проблеми, а відтак висновок про необхідність встановлення кримінальної відповідальності видається дещо надуманим.

Розповсюдження відомостей, що не відповідають дійсності і ганьблять іншу особу становлять зміст такого поняття, як “наклеп”. За наклеп ст. 125 КК Української РСР 1960 р. була передбачена кримінальна відповідальність. При прийнятті нового КК Верховна Рада України декриміналізувала це діяння злочину і цим самим висловила своє ставлення до оцінки його суспільної небезпеки. Саме це є головним аргументом щодо неприйнятності законопроекту.

Але вказана декриміналізація зовсім не означає, що особа залишилась беззахисною від таких дій. Відповідно до ст. 7 Цивільного кодексу України захист честі і гідності особи здійснюється цивільно-правовими засобами. Немайнові особисті (приватні) права осіб, якими є честь, гідність та репутація відносяться до предмету регулювання саме цивільного права, як галузі приватного права, на відміну від права кримінального, яке є галуззю права публічного.

 Принагідно зазначимо, що у прийнятому Верховною Радою України новому Цивільному кодексі України також збережено інститут захисту честі, гідності та ділової репутації (ст. ст. 202, 298, 300 та інші) і він є більш досконалим, ніж передбачений чинним Цивільним кодексом.

За наявності цивільної відповідальності за приниження честі, гідності та ділової репутації усі можливі і достатні види сатисфакції (спростування недостовірної інформації, відшкодування майнової та моральної шкоди) отримує саме постраждала від таких дій особа.

2. Крім зазначених недоліків диспозиція ст. 344-1 КК містить і юридичні вади у вигляді внутрішніх суперечностей та інших недоліків. 

1) Так, пропонується визнавати злочином лише “умисне приниження честі та гідності, виражене у непристойній формі”. Але невідомо, що слід розуміти під “непристойною формою”, адже не розкрито її конкретний зміст. Те, що є пристойним, а що не є ним – категорія етики і навіть етикету. Тому навіть судове тлумачення непристойності з правової точки зору було б некоректним.

2) З диспозиції статті неможливо точно визначити об'єкт посягання. Якщо мати на увазі пропозицію про розміщення статті у Розділі ХV КК, то об'єктом посягання є авторитет органів державної влади, органів місцевого самоврядування та об'єднань громадян. Якщо ж виходити зі змісту диспозиції цієї статті, а саме “з приниження у непристойній формі”, то це більше схоже на прояв хуліганства (ст. 296 КК), об'єктом якого є громадський порядок. На користь цього свідчить те, що (як це випливає зі змісту запропонованої статті) приниження честі і гідності тих же осіб, виражене у пристойній формі, не тягне кримінальної відповідальності, тобто суспільна небезпека діяння обумовлюється саме непристойністю приниження честі та гідності.

 3) Внаслідок невдалого застосування юридичної техніки побудови диспозиції пропонованої ст. 344-1 КК такі форми злочину, як “розповсюдження відомостей, що не відповідають дійсності” і “розповсюдження відомостей, що викладені неправдиво” змістовно не пов'язані з приниженням честі і гідності. 

Причому незрозумілою є відмінність між відомостями, що не відповідають дійсності і відомостями, що викладені неправдиво. 

Виходить, що перші викладені правдиво, але не відповідають дійсності, а другі — не відповідають дійсності, але викладені правдиво. Нонсенс.

4) Звертає на себе увагу невідповідність між назвою статті та її змістом. Адже термін “репутація” (у назві статті) не є синонімом стосовно термінів “честь” і “гідність” (у тексті статті). За лінгвістичним визначенням “репутація” це: а) відомості про особу, погані і гарні, загальна думка про когось і б) суспільна оцінка, загальна думка про якості, переваги і недоліки особи. Тобто, репутація – більш-менш наближена до об'єктивної оцінка особи.  На відміну від цього суб'єктом законодавчої ініціативи зазначений термін сприйнято однобоко, як апріорі бездоганна репутація. Крім того, неясно, що означає її підрив.

5) Тлумачні словники визначають честь як гідні поваги і гордості моральні якості людини, її відповідні принципи, а гідність – як сукупність високих моральних якостей, а також самоповага до цих якостей у собі.

Отже, зазначені поняття є категоріями не правовими, а морально-філософськими і носять особисто-суб'єктивний характер. Наявність честі і ступінь гідності кожна особа визначає для себе самостійно, індивідуально і суб'єктивно, а так само має право самостійно робити висновок про те, чи призвели дії інших осіб до приниження її честі та гідності. Використання морально-філософських категорій у кримінальному законодавстві є вкрай небажаним через їхню неконкретність, аморфність в той час, як склад злочину має бути конкретним. 

Для одного брутальні слова, висловлені на його адресу, є образою, для іншого, на жаль, нормою спілкування.

Крім того, злочин, передбачений проектом, не відноситься до злочинів, справи про які, відповідно до ст. 27 КПК України, відносяться до справ приватного обвинувачення.

Тому виникає така колізія: наявність приниження честі і гідності може визначити тільки сам потерпілий, але справу за ст. 344-1 відповідно до проекту має порушувати слідчий прокуратури, у тому числі, як це випливає із ст. 94 КПК, і за відсутності заяви потерпілого.

Припустимо, що під час дебатів у прямому ефірі на телебаченні в обличчя одного з державних діячів інша особа вилила склянку води. У відповідь державний діяч зробив те саме. Слідчий прокуратури, вважаючи такі дії умисним приниженням честі та гідності державного діяча, вираженим у непристойній формі, порушує кримінальну справу щодо іншої особи. Але державний діяч вважає, що його честь і гідність не постраждала тому, що він відразу ж помстився тим же способом. 

6) Звертає на себе увагу різниця між переліком посадових осіб, які визнаються державними діячами у ст. 112 КК, і їх переліком, що міститься у пропонованій статті. На нашу думку, у цьому питанні мала б бути однакова позиція. Наприклад, неясно, чому, на відміну від ст. 112 КК, ст. 344-1 проекту не відносить до державних діячів голів та суддів Конституційного, Верховного і вищих спеціалізованих судів України, Генерального прокурора України, і водночас відносить членів Рахункової палати, Голову та членів Національної ради з питань телебачення і радіомовлення, Голову Вищої ради юстиції тощо. 

7) Із проекту не зовсім зрозуміло, хто може бути суб’єктом цього злочину — будь-яка осудна особа, що досягла 16-річного віку чи лише особи, які не входять до визначеного статтею 344-1 переліку. Це питання є важливим хоча б з огляду на те, що відповідно до ч. 2 ст. 80 Конституції України народні депутати України не несуть відповідальності за висловлювання у парламенті та його органах, крім відповідальності за образу чи наклеп (але у диспозиції ст. 344-1 проекту слів "образа" і "наклеп" немає). 

Припустимо і таку ситуацію. Під час дебатів у прямому ефірі на телебаченні двоє державних діячів вилили по склянці води в обличчя один одному. Виходить, що кримінальну справу слід порушити щодо обох. Але ж потерпілий і обвинувачений не можуть співпадати в одній особі.

3. Проект має й техніко-юридичні недоліки. Наприклад, ним пропонується встановити за злочин покарання у виді обмеження волі на строк до одного року. Але ж ст. 61 КК допускає обмеження волі лише на строк від одного до п’яти років.

4. Доречно зазначити і те, що відповідно до рішення Європейського Суду з прав людини від 8 липня 1986 р. у справі Лінгенса, межа допустимої критики є значно ширшою, коли йдеться про політичного діяча, аніж коли це стосується пересічної особи, що пояснюється необхідністю забезпечення свободи слова для формування громадської думки про поведінку та ідеї керівників держави. При цьому, вирішуючи питання про наявність ознак наклепу, слід розрізняти факти, наявність яких можна довести, та оціночні судження, правдивість яких довести неможливо. У справі Хендісайд проти Сполученого Королівства Суд зазначив, що «свобода вираження поглядів… стосується не лише тієї «інформації» або «ідей», які отримані належним чином або розглядаються як необразливі чи незначущі, а й тих, що викликають образу, обурення чи збурення: такими є вимоги плюралізму, терпимості і відкритості, без яких не існує «демократичного суспільства», а у справі Партія свободи і демократії проти Туреччини,– що «суть демократії полягає в тому, щоб пропонувалися і обговорювалися різні політичні проекти, навіть такі, що ставлять під сумнів організацію нинішньої держави,– за умови, що вони не ставлять за мету зашкодити самій демократії». 

У цьому зв’язку зазначимо також, що рішення Європейського Суду з прав людини є не повідомленнями публіцистичного жанру, а приписами, обов’язковими для виконання усіма державними органами України, як це випливає із ратифікованої Україною Конвенції про захист прав і основних свобод людини.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект пропонуємо відхилити.

Керівник Головного управління                                            А. Р. Мацюк

Вик.: М. І. Хавронюк,    тел. 235-79-41

        М. М. Лядецький, тел. 235-79-20
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