До №9135 від 9 вересня 2011 р.

н.д. України В. Шемчук

ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального та Кримінально-процесуального кодексів України (щодо злочинів проти моральності у сфері статевих стосунків)"

(реєстр. №9135 від 09.09.2011 р.)

Законопроектом пропонується викласти у новій редакції статті 301 – 303 Кримінального кодексу України (далі – КК України) з метою "уніфікації формулювань диспозицій відповідних статей, а також кваліфікуючих ознак, що передбачаються цими статтями". Крім того проектом запропоновано доповнити зазначений Кодекс новою статтею 301-1 "Втягнення у створення порнографічних предметів", поклавши повноваження щодо провадження досудового слідства у таких справах на слідчих органів внутрішніх справ (стаття 112 Кримінально-процесуального кодексу України).

За результатами розгляду положень законопроекту, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.

Щодо нової редакції статті 301 КК України

1. Законопроектом пропонується запровадити у статті 301 КК України поняття "обіг  предметів порнографічного характеру", розкривши його зміст у примітці до статті 301 КК України (у редакції законопроекту). При цьому пропонується включити до цього поняття дії, які не охоплюються чинною статтею 301 КК, зокрема, вивезення з території України, транзит через її територію, поштове пересилання, а також проведення видовищних заходів з демонстрації продукції порнографічного характеру.

З такою пропозицією не можна погодитися. Зокрема, сумнівною є пропозиція законопроекту щодо розширення об’єктивної сторони обігу предметів порнографічного характеру шляхом її доповнення такими діяннями, як вивезення з території України, транзит через її територію, а також поштове пересилання порнографічних предметів. Адже жодних аргументів, які свідчили б про нагальну потребу у криміналізації вказаних діянь, ініціатором законопроекту не наведено. При цьому не можна виключати, що в інших країнах, до яких вивозяться (провозяться через територію України) відповідні предмети, вони можуть за певних умов поширюватись легально, і в такому разі покарання в Україні за їх транспортування до таких країн виглядатиме нелогічним.

Окрім цього, ввезення, зберігання, перевезення чи інше переміщення предметів, про які йдеться як у законопроекті, так і у чинних статтях 300 та 301 зазначеного Кодексу, фактично є готуванням до їх збуту чи розповсюдження. Проте відповідно до частини другої статті 14 КК України готування до злочину невеликої тяжкості (а санкції частин першої, другої статті 300 та частини першої статті 301 цього Кодексу не передбачають покарання у виді позбавлення волі) не є злочином. У зв’язку з цим більш доцільним, на наш погляд, було б внесення до вказаних вище статей змін з метою декриміналізації готування до збуту чи розповсюдження вищевказаних предметів у частинах першій, другій статті 300 та частині першій статті 301 КК України.

Слід також зазначити, що зважаючи на запропоноване у проекті визначення "обігу предметів порнографічного характеру" (примітка 1 до статті 301 КК України в редакції проекту), зокрема, включення до числа дій, що характеризуються як "обіг порнографічних предметів", їх “створення”, частини третя та четверта вказаної статті утворюють небажану конкуренцію з частинами третьою та четвертою статті 301-1 КК України (в редакції проекту). Адже зазначені норми передбачають кримінальну відповідальність за втягнення неповнолітніх або малолітніх у створення порнографічних предметів. Таким чином, доповнення КК статтею 301-1 КК України стає зайвим.

2. Пропозиція законопроекту встановити відповідальність за втягнення неповнолітніх та малолітніх в обіг порнографічних предметів (частини третя, четверта статті 301 КК у редакції законопроекту) заплутує закон, створюючи небажану конкуренцію нових норм з приписами статті 304 КК "Втягнення неповнолітніх у злочинну діяльність". До того ж при розповсюджені порнографічної продукції дитина може навіть не знати (і не розуміти) її змісту, а тому логічним є притягнення відповідної особи до відповідальності саме за поширення порнографії, а не за залучення до цього неповнолітніх, які відіграють роль "знарядь", а не свідомих учасників такого поширення. Те ж саме стосується втягнення зазначених осіб у створення місць розпусти і звідництво (частини третя статті 302 КК України у редакції законопроекту). Що ж стосується таких діянь, як збут неповнолітнім та малолітнім особам, чи розповсюдження серед них порнографічних предметів (частини третя, четверта статті 301 КК України у редакції законопроекту), то віднесення їх до особливо кваліфікованих різновидів злочину є передчасним. Як показує практика, суб’єктами вказаних діянь, як правило, і є самі діти. Їх інтерес до продукції порнографічного характеру (тим більше враховуючи її доступність) найчастіше викликаний не метою отримання доходу, а зумовленою їх віком статевою цікавістю. Навіть якщо у таких "договірних" відносинах фігурують грошові кошти, вони є настільки незначними, що навряд чи за такі діяння до підлітка варто застосовувати покарання у виді позбавлення волі на строк від чотирьох до восьми чи від п’яти до десяти років відповідно з конфіскацією порнографічних предметів та засобів їх виготовлення і розповсюдження.

Щодо нової статті 301-1 КК України

1. У диспозиції частини першої статті 301-1 КК України (у редакції законопроекту) способи втягнення особи у створення творів, зображень, кіно- та відеопродукції, комп’ютерних програм або інших предметів порнографічного характеру (з використанням обману чи уразливого стану цієї особи або із застосуванням насильства чи погрозою насильством, знищенням майна або розголошенням відомостей, які ця особа бажає зберегти в таємниці) фактично є примушуванням особи до зайняття такою діяльністю. Адже саме по собі втягнення передбачає дії, пов’язані з безпосереднім психічним чи фізичним впливом на особу, вчинені з метою викликати у неї прагнення взяти участь у відповідній незаконній діяльності. При цьому, на відміну від примушування, особа згодом вчиняє бажані для винного дії за власною волею. Тобто, у пропонованій законопроектом нормі повинно йтися саме про примушування особи до вчинення зазначених вище діянь, а не про її "втягнення".

Аналогічне зауваження стосується також диспозицій частини першої статті 303 КК (у редакції законопроекту), у якій йдеться про втягнення особи у зайняття проституцією.

2. Крім того, чинна стаття 301 КК України (частини перша, четверта) передбачає кримінальну відповідальність за дії, що характеризуються як примушування до участі у створенні порнографічних предметів незалежно від способу їх вчинення. А запропонована у проекті редакція статті 301 КК також передбачає кримінальну відповідальність за "втягнення у створення порнографічних предметів", адже поняттям "обігу" порнографічних предметів у ній охоплюється й їх виготовлення.  Тому вважаємо, що пропозиція про доповнення чинного КК новою статтею 301-1 (а відповідно й про зміни до статті 112 КПК) є недостатньо обґрунтованою.

Щодо нової редакції статті 302 КК України

1. Необґрунтованим, на наш погляд, є посилення кримінальної відповідальності за створення або утримання місць розпусти та звідництво, вчинені організованою групою або поєднанні з втягненням у них неповнолітнього (частини третя статті 302 КК України у редакції законопроекту). 

З огляду на характер та ступінь суспільної небезпеки вказаних злочинів навряд чи доцільно змінювати суворість покарання за їх вчинення, особливо у частині позбавлення волі. Як засвідчує практика, просте посилення покарання (насамперед пов’язане з обмеженням волі чи позбавленням волі) не знижує рівень злочинності і, як правило, не вирішує порушеної проблеми. На нашу думку, якщо й посилювати кримінальну відповідальність за ці діяння, то робити це слід лише у формі збільшення розміру покарання у виді штрафу.

2. У законопроекті не враховано специфіку об’єктивної сторони такого злочину, як створення або утримання місць розпусти і звідництво. У першу чергу це стосується змістовного навантаження зазначених дій. Так, створення місць розпусти – це по суті вчинення відповідних дій, завдяки яким певний об’єкт починає використовуватися для розпусти (наприклад, відкриття фіктивних масажних салонів, під прикриттям яких діють так звані "борделі"). "Втягнути" у таку діяльність неможливо, можна лише залучити (адже такі заклади створюються не щодня). 

Щодо нової редакції статті 303 КК України

Зі змісту статті 303 КК України (у редакції законопроекту) неясно, що слід розуміти під таким діянням, як перешкоджання припиненню заняття проституцією чи сутенерством, і хто має визнаватися суб’єктом його вчинення (той, хто втягнув особу в таку діяльність, клієнт тощо). 

Загалом, на наш погляд, потреби у криміналізації зазначеного вище діяння немає, оскільки кримінально караними мають визнаватися лише способи, за допомогою яких проститутку чи сутенера всупереч їх волі примушують займатись проституцією чи сутенерством. Внаслідок цього будь-яке “перешкоджання припиненню заняття проституцією чи сутенерством” охоплюється поняттям “примушування”, яке вжито у чинній статті 303 КК і яке у проекті з незрозумілих причин пропонується вилучити з тексту цієї статті. 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб'єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.

Керівник Головного управління                                    В. І. Борденюк

Вик.: Попович В.П., Кідіна Н.В.
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