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ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до деяких законів України щодо захисту дітей від сексуальних зловживань та сексуальної експлуатації"

У законопроекті пропонується внести низку змін до чинного законодавства України, що мають на меті протидію сексуальній експлуатації дітей. Крім того, проектом передбачені заходи з реабілітації дітей, вилучених зі сфери надання оплатних сексуальних послуг, встановлення гарантій держави щодо захисту дітей від будь-яких форм насильства, експлуатації, сексуальних та інших видів зловживань тощо.

Головне науково-експертне управління, розглянувши законодавчу пропозицію, вважає за потрібне зазначити наступне.

Щодо змін до Кримінального кодексу України (далі – КК)
1. Пропозиція законопроекту щодо доповнення біологічного поняття – "статева зрілість особи" ("що не досягла статевої зрілості") вказівкою на вік потерпілого (особа, "що не досягла 16-річного віку") у статті 155 КК є сумнівною та юридично необґрунтованою. Адже відповідно до чинної статті 155 КК статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості, полягають у добровільних природних статевих зносинах чоловіка або жінки з особою протилежної статі, яка не досягла статевої зрілості. Потерпілими від цього злочину є підлітки як чоловічої, так і (у більшості випадків) жіночої статі, які не досягли статевої зрілості. Статева зрілість полягає у завершенні формування організму чоловіка чи жінки, коли статеве життя (а для жінок, крім того, запліднення, вагітність, пологи та годування дитини) є фізіологічно нормальною функцією і не завдає шкоди подальшому розвиткові організму. Такими, що не досягли статевої зрілості, як правило, є особи, які не досягли 14-ти років.

Питання про досягнення статевої зрілості осіб як жіночої, так і чоловічої статі віком від 14 років до шлюбного віку вирішується судово-медичною експертизою відповідно до Правил проведення судово-медичних експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро судово-медичної експертизи, затверджених наказом  Міністерства охорони  здоров'я України від 17 січня 1995 року № 6, у кожному випадку окремо. Крім того, обов’язковість проведення такої експертизи зумовлена пунктом 5 частини 2 статті 242 Кримінального процесуального кодексу України, до якого жодних змін законопроектом не пропонується.

Основне призначення норми, передбаченої статтею 155 КК, полягає не у тому, щоб заборонити під загрозою покарання статеві зносини дорослих осіб з неповнолітніми (у тому числі й з неповнолітніми віком до 16 років), а в тому, щоб запобігти шкоді для здоров’я неповнолітнього, яка може настати внаслідок початку статевих зносин до досягнення статевої зрілості.  З огляду на це, не можна визнати доцільним встановлення кримінального покарання за добровільні статеві зносини у тих випадках, коли загроза настання такої шкоди відсутня, а саме це й пропонується проектом. 

Закладена у проекті зміна пріоритетів кримінально-правової охорони може потягти за собою негативні наслідки при практичному застосуванні даної статті КК. Зокрема, у разі прийняття проекту може скластися ситуація, за якої злочинним визнаватиметься, наприклад, добровільний статевий акт з особою жіночої статі, якій не виповнилось 16 років, але яка досягла статевої зрілості, тоді як аналогічні дії щодо 16-річної дівчини, яка за своїми фізіологічними ознаками такої зрілості ще не досягла, не міститимуть ознак складу злочину, передбаченого статтею 155 КК України, з чим навряд чи можна погодитися. 

У зв’язку з наведеним визначальною ознакою об’єктивної сторони злочину, передбаченого статтею 155 КК, має бути не вік особи, а саме біологічний стан – її статева зрілість.

2. Вважаємо дещо недоречною пропозицію проекту щодо визнання суб’єктами злочинів, передбачених кваліфікованими частинами статей 155 та 156 КК, "близьких родичів або членів сім’ї" замість чинних "батько, матір, вітчим, мачуха, опікун чи піклувальник". Адже поняттям "родичі", яке вживається в Сімейному кодексі України (далі – СК), охоплюються такі особи: баба, дід, прабаба, прадід, повнорідні
 брат і сестра. В свою чергу "членами сім’ї" є мачуха, вітчим, які проживають однією сім’єю з пасинком, падчеркою.
Звертаємо також увагу, що у певних випадках обов’язок утримувати своїх малолітніх і неповнолітніх онуків закон покладає на діда і бабу, а обов’язок утримувати своїх малолітніх і неповнолітніх братів і сестер – на повнолітніх братів і сестер. Незважаючи на це, дід, баба, повнолітні брати і сестри не можуть бути визнані особами, на яких покладено обов’язок щодо виховання потерпілого або піклування про нього, як цього вимагає частина 2 статті 155 КК, оскільки СК не покладає на вказаних осіб (на відміну, зокрема, від батьків) такі особисті немайнові і відмінні від майнових (утримання) обов’язки, як обов’язки виховувати дитину, піклуватись про її здоров’я, фізичний, духовний і моральний розвиток, навчання. 
Таким чином, за умови прийняття запропонованої редакції статей 155 та 156 КК з кола суб’єктів даних злочинів будуть виключені батько, матір, опікун чи піклувальник, тобто особи, які за статистикою найчастіше вчиняють означені злочини, що є неприпустимим.

3. Юридично необґрунтованою є пропозиція проекту щодо доповнення статті 302 "Створення або утримання місць розпусти і звідництво" КК такою кваліфікуючою ознакою як "вчинення із залученням малолітньої особи" (частина 4 статті 302 КК – в ред. проекту).  Адже залучення до створення або утримання місць розпусти чи звідництва для розпусти неповнолітніх, які не досягли 16-річного віку (малолітні до 14-ти років охоплюються), поєднане з наступним вчиненням щодо них розпусних дій за наявності достатніх підстав кваліфікується за сукупністю злочинів, передбачених частиною 3 статті 302 та відповідною частиною статті 156 КК.
Щодо змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП)
Неприйнятною є пропозиція щодо встановлення адміністративної відповідальності за отримання за винагороду сексуальних послуг від неповнолітніх (статті 181-2 КУпАП). Адже за умови реалізації таких змін утвориться конкуренція з кримінально-правовими нормами, які передбачають кримінальну відповідальність за статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості (стаття 155 КК), втягнення неповнолітньої особи у заняття проституцією (частина 3 статті 303 КК), створення або утримання місць розпусти із залученням неповнолітнього (частина 3 статті 302 КК), торгівлю неповнолітніми з метою сексуальної експлуатації (частина 2 статті 149 КК).  Така конкуренція адміністративно-  та кримінально-правових норм є неприпустимою, оскільки може призвести до вільного тлумачення закону та зловживань з боку правоохоронних органів.
Крім того, слід звернути увагу, що термін "сексуальні послуги", що використовується для опису ознак адміністративного правопорушення (частина 1 статті 181-2 КУпАП – в ред. проекту) є вузьким та таким, що не відповідає міжнародним стандартам
.
На підставі викладеного вважаємо, що запропоновані зміни до КК та КУпАП містять юридично необґрунтовані пропозиції. Тому у пропонованому вигляді приймати їх недоцільно. 
Щодо змін до Закону України "Про охорону дитинства" (далі – Закон)
Запропоновані  до статті 10 гарантії держави щодо захисту дитини від будь-яких форм насильства, експлуатації, сексуальних та інших видів зловживань не повинні мати вичерпного характеру. Зазначені положення, як і у чинній редакції статті 10 цього Закону, повинні містити слово "тощо", що застереже від необхідності внесення змін при виникненні інших факторів і ризиків, що можуть завдати шкоди дитині.

Вважаємо також недоцільним доповнення статті 10 Закону приписами щодо визначення органів, порядку та процедури надання допомоги та розгляду скарг дітей у випадках вчинення щодо них насильства або інших зловживань (абзаци 3 та 7 статті 10 – в ред. проекту). Адже всі ці питання вже врегульовані даним Законом (Розділ ІІ), Законом України "Про органи і служби у справах дітей та спеціальні установи для дітей", а також положеннями про служби у справах дітей.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно відхилити.

Перший заступник керівника

Головного управління                                                                     В.М. Шамота 

Вик.: Попович В.П., Кідіна Н.В.
� Детальніше про це: Постанова Пленуму Верховного Суду України "Про застосування судами окремих норм Сімейного кодексу України при розгляді справ щодо батьківства, материнства та стягнення аліментів" № 3 від 15.05.2006 р.


� Відповідно до Факультативного протоколу щодо торгівлі дітьми, дитячої проституції і дитячої порнографії до Конвенції ООН про права дитини, Рекомендації (Rec) (2001) 16 Комітета Міністрів Ради Європи щодо захисту дітей від сексуальної експлуатації, до дитячої проституції належать пропозиція, отримання, забезпечення, набуття або використання дитини в діях сексуального характеру не лише за винагороду, але й за будь-які інші форми відшкодування (надання дитині послуг, благ матеріального або нематеріального характеру).





