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В демократичних відкритих суспільствах ставлення до особистої свободи людини як найвищої соціальної цінності стало традиційним. Особиста свобода і всі її наслідки є підвалиною, на якій будується сучасне громадянське суспільство. В останні десятиріччя до охорони цих цінностей на законодавчому рівні приєдналась і Україна. Тут перш за все необхідно згадати ратифіковані Україною Конвенцію про захист прав і основних свобод людини та Конвенцію проти транснаціональної організованої злочинності з рядом Протоколів, один з яких безпосередньо стосується торгівлі людьми. Існує багато інших міжнародних та національних законодавчих актів, у яких ці цінності в тому чи іншому вигляді знайшли своє відображення.
Кримінальний закон містить заборону торгівлі людьми під страхом кримінальної відповідальності (ст. 149 КК). Існування в кримінальному законодавстві такої норми — значний крок уперед у розвитку національного законодавства, який був обумовлений як вимогами гармонізації законодавства з країнами розвиненої демократії, так і внутрішніми чинниками.
Як і кожне суспільне явище, торгівля людьми має свої причини. З одного боку вони стосуються економічної сфери. З другого — пов’язані із правовою сферою, тобто викликані недосконалістю правового регулювання, помилковим тлумаченням або розумінням характеристик елементів складу злочину, недосконалістю правозастосовної практики тощо. Економічні причини відомі — людям в державі нема на що жити і вони прагнуть виїхати за кордон будь-яким шляхом — там є робота і гроші. Потрапити за кордон непросто. На кордоні їх чекають прикордонники і безліч заборон як з одного, так і з другого боку. І тоді прагнення потрапити за кордон набуває кримінального забарвлення, що й утворює юридичні причини. Якщо подолання економічних причин перебуває за межами сфери правового регулювання, то усунення правових можливе при здійсненні відповідного корегування нормативної бази. Юридичну сферу в цій проблематиці необхідно зробити адекватною життю, а не створювати проблеми там, де їх об’єктивно не існує.
У першу чергу це стосується визначення об’єктивної сторони складу злочину, який аналізується.
Описання явища торгівлі людьми діючим кримінальним законом (диспозиція ст. КК) дає підставу для різного його тлумачення. Для усунення можливих непорозумінь необхідно передусім визначитись щодо форм здійснення цього злочину.
Аналіз норми ч. 1 ст. 149 дає можливість виділити наступні форми злочинної діяльності:
оплатна передача людини;
здійснення щодо неї будь-якої іншої незаконної угоди;
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переміщення через державний кордон людини для подальшого продажу;
переміщення через державний кордон людини для передачі іншій особі.
При цьому вказані дії повинні обов’язково характеризуватись наявністю як обов’язкового елемента суб’єктивної сторони злочину, тобто мети, яка визначена як: сексуальна експлуатація; використання в порнобізнесі; втягнення у злочинну діяльність; залучення у боргову кабалу; усиновлення (удочеріння) в комерційних цілях; використання у збройних конфліктах; експлуатація праці.
Якщо звернутись до конструкції норми, то неважко помітити, що під її «дахом» зібрано цілий ряд діянь, які тією чи іншою мірою є самостійними складами злочинів. Виникає питання: «А яка, власне, мета об’єднання в одній нормі різних злочинних діянь?» Одразу впадає в око, що майже всі ці діяння пов’язані з переміщенням людини через державний кордон України. Майже всі тому, що два різновиди діянь, а саме — продаж або інша оплатна передача людини — за правилами української граматики відділені від переміщення за кордон і можуть вчинятись на території України.
Дана проблема потребує окремого аналізу, оскільки використане законодавцем формулювання дає можливість подвійного тлумачення. Це пов’язано із використанням у тексті сполучення так само. Виникає питання: чи стосується воно визначених за нею форм поведінки — здійснення стосовно людини будь-якої іншої незаконної угоди, пов’язаної із законним чи незаконним переміщенням за її згодою або без згоди через державний кордон України для подальшого продажу чи передачі іншій особі (особам) з метою сексуальної експлуатації, використання в порнобізнесі, втягнення у злочинну діяльність, залучення в боргову кабалу, усиновлення (удочеріння) в комерційних цілях, використання у збройних конфліктах, експлуатації її праці, а чи, можливо, поширюється також на визначені раніше види поведінки — продаж та іншу оплатну передачу людини. Це не «гра у слова», а спроба тлумачення норми. Якщо застосувати буквальне розуміння цієї норми, то мимоволі доходимо висновку, що продаж або інша оплатна передача людини можливі виключно за межами України і не можуть здійснюватись на її території. Але таке розуміння абсурдне. Продаж або інша оплатна передача людини не може пов’язуватись із конкретним місцем їх вчинення, тому думаємо, що дія аналізованого словосполучення все ж не поширюється на передуючу частину диспозиції, інакше було б неможливо продавати людей в межах України, що само по собі суперечить здоровому глузду. До речі, практика боротьби із злочинністю в Російській Федерації давно знає випадки продажу людей, викрадених в центральних регіонах РФ, в рабство на північний
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Кавказ, і ці дії кваліфікуються правоохоронцями нашого північного сусіда саме як торгівля людьми.
Слід відразу зазначити, що коли мова йде про угоди, го ми вступаємо у сферу, яка врегульована цивільним правом. Там, де кримінальне право взаємодіє з правом цивільним, починаються непорозуміння. В конкретному питанні ми стикаємося з тим, що термінологічний апарат кримінального закону, який оперує поняттями, притаманними цивільному праву, відрізняється від аналогічного апарату, що нині використовується Цивільним кодексом України. Так, чинний Цивільний кодекс терміна «угода» не знає. Однак при аналізі змісту понять, які використані Кримінальним кодексом, ми можемо побачити, що йдеться про дії осіб, спрямовані на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків — тобто про ті цивільно- правові поняття, які під іншими термінами згадані в Цивільному кодексі. Вже тільки ця термінологічна розбіжність може створити велику проблему, адже юристи спочатку читають закон буквально і лише потім з’ясовують смисл норми, її зміст. За ст. 204 ЦК України, правочин (угода за термінологією КК України) є правомірним, якщо його недійсність (незаконність) прямо не встановлена законом, або якщо він не визнаний судом недійсним. Для того щоб не вибудовувати логічні ланцюги, відразу зазначимо, що продаж, інша оплатна передача людини є незаконними в силу того, що недійсність такого договору (правочину, угоди) встановлена законом — Кримінальним кодексом. Що ж стосується продажу людини або іншої її оплатної передачі, то в розумінні правового змісту* цих дій особливих питань не виникає. Під продажом (у смислі кримінального закону) слід розуміти угоду, предметом якої є сама людина, а точніше ті її якості, які можна експлуатувати, або інакше кажучи — використовувати з метою наживи. Хоч законодавець у випадку продажу людини і не вказав корисливого мотиву, однак сама ця угода, виходячи з її правового змісту і спрямованості є такою, яка має під собою прагнення принаймні одного учасника угоди одержати матеріальні або інші блага та цінності. Решта умов угоди може бути різноманітною, і це за великим рахунком не має значення для визначення дій злочинними. Можна зрозуміти, що при формулюванні цієї норми переслідувалась перш за все моральна мета — людина не може бути засобом, а тільки ціллю. При цьому сама угода може називатись будь-як, проте визначальним змістом її є ситуація, коли одна особа (продавець) передає як предмет угоди людину другій особі (покупцю), а остання передає продавцю матеріальні чи нематеріальні блага. Як правило, якщо йдеться про продаж, то цими благами є гроші. Слід зазначити, що законодавець продаж людини урівняв з іншими формами оплатної передачі людини, визначивши всі такі дії кримінально-караними. Форми і час оплати
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можуть бути різні і дати вичерпний перелік ситуацій з цього приводу навряд чи можливо, а скоріше всього і недоцільно — це повинні бути матеріальні чи нематеріальні блага, переваги, компенсації тощо. Причому, якщо виходити з тексту коментованої норми, то ці блага можуть бути як наявними, так і очікуваними. Цілком можна собі уявити ситуацію, коли вигода особи, яка продає, полягає у ненастанні негативних наслідків як у момент торгівлі, так і в майбутньому. Це може стосуватись і минулого, коли злочинець розплачується свободою іншої людини за якісь свої борги.
Для кваліфікації дій особи стосовно продажу людини або якоїсь іншої оплатної передачі її потрібно: в якості об’єкта — особиста свобода людини як суспільна цінність;
в якості предмета — людина; об’єктивна сторона виражається тільки у формі дій, спрямованих на оплатну передачу людини;
суб’єктивна сторона у формі прямого умислу, при наявності усвідомлення особою того, що предметом угоди є людина, повинна включати як обов’язкову характеристику корисливий мотив;
суб’єктом злочину може бути будь-яка осудна особа, що досягла віку, з якого настає кримінальна відповідальність.
Дискусійним може виявитись питання — чи повинно охоплюватись умислом настання наслідків? Вважаємо, що для кваліфікації дій особи за вказаною нормою не обов’язково, щоб умислом охоплювалось настання наслідків. Це випливає із змісту дій, які обмежені тільки наявністю продажу чи іншої оплатної передачі.
Незважаючи на наявність проблем з розумінням першої форми вчинення аналізованого злочину, проблем тут менше ніж із розумінням змісту діянь, що визначені законодавцем як «інша незаконна угода» щодо людини, пов’язаної із законним чи незаконним переміщенням за її згодою або без згоди через державний кордон України для подальшого продажу чи передачі іншій особі (особам). Переліку таких незаконних угод не наведено і, очевидно, слід мати на увазі всі випадки, в яких угода є незаконною. На практиці це становить проблему, корені якої криються в тому, що, таким чином, спочатку необхідно «оцінювати!» угоду як незаконну. Відомо, що за ст. 204 ЦК України визнати угоду незаконною (недійсною) може тільки суд. Для спрощення ми навмисно вжили терміни «незаконний» і «недійсний» як аналогічні, хоч чинний Цивільний кодекс щодо правочинів оперує тільки термінами «недійсний», «нікчемний». Суд починає діяти тільки тоді, коли розслідувана кримінальна справа надійшла на розгляд суду. До того часу це тільки припущення органу розслідування, яке може виявитись хибним. На підставі цього припущення особа притягується до кримінальної відповідальності й у
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більшості випадків передається під варту. Зараз не порушується питання про те, чи може орган розслідування сам, ще не маючи судового рішення про визнання угоди недійсною, висловлювати такі припущення і фактично давати оцінку діянню. Це проблема і її не слід вважати надуманою. Оскільки вказано, що тільки рішенням суду визнається угода недійсною, значить, треба мати таке рішення суду для порушення кримінальної справи. Так мислити формально — юридично правильно, так логічно мислити вчать у тих університетах і юридичних інститутах, які ще не втратили ваги в наукових колах. Зрозуміло, що якщо ставити питання так, а саме так ми вважаємо правильним ставити питання, то в такому разі правоохоронним органам буде вкрай складно розслідувати кримінальні справи даної категорії. Вони будуть змушені в цих ситуаціях слідувати у фарватері судів, очікувати судових рішень, які можуть бути не такими, як вважали би правильним органи розслідування (не кажучи вже про те, хто має ініціювати позови). Але проблема є і її треба вирішувати. Практика йде найпростішим шляхом — кримінальні справи порушуються, направляються в суди і там розглядаються. Ніяких законодавчих роз’яснень з цього приводу немає, життя продовжується і чекати на те, що ця проблема буде впорядкована, не доводиться. Тому наше завдання зараз полягає тільки в тому, щоб поставити питання, на яке, сподіваємось, коли-небудь буде дана відповідь. Ми не будемо аналізувати випадки, коли угода стосовно людини визначена законом як незаконна. Коли в поле зору правоохоронних органів і суду потрапляє ситуація зі здійсненням стосовно людини угоди, потрібно перш за все з’ясувати, чи не визначена законом прямо така угода як недійсна (нікчемна). Згідно зі ст. 228 ЦК України, правочин, який порушує публічний порядок, є нікчемним. Якщо угода відповідає положенням про нікчемність правочину — тобто визначена як нікчемна, то в такому разі питання законності чи незаконності угоди не стоїть. Проблему складають випадки, коли угода має ознаки законної. В такій ситуації слід звертатись до норм цивільного права. Згідно зі ст. 203 ЦК України:
зміст правочину не може суперечити Цивільному кодексу, іншим актам законодавства, а також моральним засадам суспільства;
особа, яка вчиняє правочин, повинна мати необхідний обсяг цивільної дієздатності;
волевиявлення учасника правочину має бути вільним і відповідати його внутрішній волі;
правочин має вчинятися у формі, встановленій законом;
правочин має бути спрямований на реальне настання правових наслідків, що обумовлені ним;
правочин, що вчиняється батьками (усиновлю- вачами), не може суперечити правам та інтересам
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їхніх малолітніх, неповнолітніх чи непрацездатних дітей.
А як бути, якщо людина бажає щоб її продавали? Це питання тільки на перший погляд може виглядати як суто академічне. Однак згадаємо про те, що ми ведемо мову про тяжкий злочин, за яким покарання є дуже суворим. Хіба не може бути випадків, коли людина опиняється у ситуації, за якої приносить в жертву свою свободу задля отримання грошей з метою врятувати дітей від голоду чи хвороби? Як бути тоді? Чи будуть кримінально-кара- ними діяння продавців і покупців? Відповідь на це питання повинен дати законодавець і судова практика. Наша позиція може видатись не зовсім гуманістичною і полягає в тому, що такі ситуації цілком мислимі і учасники продажу не повинні відповідати за свої дії. Сама людина повинна визначати, як їй собою розпоряджатись. Хоч проблема і виглядає як занадто філософічна, на кшталт проблеми евтаназії, однак її розв’язання матиме практичні наслідки.
Або інша ситуація. Вона, до речі, набуває поширення в останні роки, — продаж спортсменів у закордонні клуби. Якщо стати на позицію, що продаж є незаконним навіть тоді, коли він вчиняється за згодою людини, то до кримінальної відповідальності необхідно притягати керівництво більшості спортивних клубів України, при тому як тих, що продають спортсменів за кордон, так і тих, які їх купують, оскільки це теж є незаконним в контексті диспозиції ст. 149 КК.
Найціннішими (і найдискусійнішими) для вирішення кримінальних справ при наявності наведених моментів є положення про вільне волевиявлення людини, стосовно якої вчиняється угода. Глави 21, 22 Цивільного кодексу в ряді норм вказують на права, які забезпечують природне існування і соціальне буття особи. В цих правах відсутні заборони розпоряджатися собою так, як це вважає за необхідне особа, що здатна мати цивільні права і обов’язки, за винятком задоволення прохання особи про позбавлення її життя. Норма кримінального закону виписана так, що складається враження ніби всі угоди, пов’язані із законним чи незаконним переміщенням людини за її згодою або без згоди через державний кордон України для подальшого продажу чи передачі іншій особі (особам) з метою сексуальної експлуатації, використання в порнобізнесі, втягнення у злочинну діяльність, залучення в боргову кабалу, усиновлення (удочеріння) в комерційних цілях, використання у збройних конфліктах, експлуатації її праці, — незаконні. Воля особи при цьому не враховується. Проте це не зовсім так. Якщо буквально розуміти текст норми, то згода людини не має значення тільки для переміщення її через державний кордон. Далі по тексту йдеться про цілі тих, хто переміщує людину. Вини
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кає закономірне питання про те, а як бути в тому випадку, якщо людина бажає, щоб її сексуально експлуатували, використовували в порнобізнесі, збройних конфліктах, залучали в боргову кабалу, експлуатували її працю? Якщо ті, хто організував для неї це переміщення і «працевлаштування» виконували роль виконавців бажання людини? За гроші, звичайно. Такі випадки непоодинокі, вони носять масовий характер. Інше питання — чи задовольняє таку людину те, що вона в результаті одержує? Тоді виходить, що особи, які хочуть займатись проституцією чи злочинною діяльністю за межами України, найманці захищені законом — їм досить тільки сказати, що все трапилось поза їх волею. А як бути, коли це трапилось з їхньої волі? Як бути з випадками, коли заробітчани, прагнучи заробити за кордоном гроші, використовують послуги таких осіб? Ці питання в законі не висвітлені, на практиці вирішуються часто в напрямку найменшого спротиву — шляхом притягнення до кримінальної відповідальності тих. хто переправляв через державний кордон, фактично виконував волю людини. Тоді треба притягати до відповідальності і водіїв автобусів — вони явно і діяльно сприяли переміщенню, і прикордонників, що відмічати документи, та багатьох інших осіб, які так чи інакше долучались до ситуації перетинання людиною кордону. Але інакше як абсурдом це не назвеш! Проте самі угоди можуть мати багатосторонній характер, тобто в них як сторона може виступати людина, щодо якої вчиняються дії, що ставляться потім іншим у вину. Класичний випадок: особа бажає заробити гроші за кордоном. Звертається до певних осіб і ті обіцяють їй працевлаштування. Переміщають оплатно за кордон. Особа не одержує того, чого очікувала, відчуває себе обдуреною, пише заяву в правоохоронні органи. Так з’являється кримінальна справа. Якщо ці люди по обидва боки кордону постійно займаються такою діяльністю, то це вже організована група — від 8 до 15 років позбавлення волі. Чи це правильно? Аналіз тексту закону відповіді не дає. При розгляді таких кримінальних справ складається враження, що зусилля правоохоронців спрямовані тільки на те, щоб зробити показники, а не виявити дійсне становище. Адже у більшості випадків ті, хто організував пропозицію, дає, так би мовити, роботу, тобто організатори — залишаються непокараними. Вони десь за кордоном і їх реально ніхто не шукає. І тоді в судовому засіданні виявляється, що ми маємо тільки недбало обкусаний фрагмент явища, яке насправді є набагато об’ємнішим. Більш того, реальні причини не усунуто. Пропозиція залишається. І на неї знаходиться попит. До тих самих організаторів знову їдуть люди і знову тих, хто «допоміг» їм виїхати за кордон саджають за грати і знову в суді фрагмент, і знову все повторюється. Постійна робота є для всіх.
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словосполучення «використання в порнобізнесі» — незрозуміло. Мабуть, це коли знімають на фото і відео. Але ті, кого використовують в порнобізнесі, повинні дуже хотіти такого використання. Інакше ніякого мистецтва і порнобізнесу не буде. Ми маємо на увазі, що ці люди повинні бути принаймні не огидними, а найкраще (для порнобізнесу) — красивими тілесно і фотогенічними. Навіть під примусом людина не зможе відповідним чином позувати, демонструвати все, що у неї є у найкращих ракурсах. Відомо, що вимоги до продукції такого виду досить великі — і тут існує своя конкуренція, яка диктує вимоги.
Втягнення у злочинну діяльність характеризується майже ідентично. І в цьому випадку той, хто переміщає, повинен знати, що переміщає для втягнення в злочинну діяльність. Це важко буде розслідувати, а ще важче розглядати в судовому засіданні.
Залучення в боргову кабалу. Немає такого поняття в цивільному праві, треба звертатись до художньої літератури. Тільки художня література, виявляється, може дати чітке визначення того, за що людина має відбувати покарання.
Усиновлення в комерційних цілях — це ніби зрозуміло, от тільки насторожує словосполучення «комерційні цілі». Мабуть, це звичайний корисливий мотив.
Використання у збройних конфліктах — це зрозуміло, такі слова є в КК — найманство, однак зауваження викликає те, чому воно тоді просто най- манством не названо. Очевидно для того, щоб приліпити до найманства і тих, хто сприяв цьому.
Останній різновид торгівлі людьми, передбачений ч. 1 ст. 149 КК України, найскладніший — експлуатація праці людини. Все сучасне суспільство побудоване на експлуатації, на властивості людини своєю працею створювати більше, ніж потрібно для відтворення її життя. Без експлуатації додаткової вартості створити не можна. Маркс все добре роз’яснив. Що ж тоді мав на увазі законодавець? Невідомо. І не буде відомо, бо не можна витлумачити речі, які цьому не піддаються. Смисл цих норм у них самих відсутній — він знаходиться поза межами тексту, оскільки той смисл формулюється як завгодно. А якщо так, то для чого тоді така норма?
В двох наступних частинах цієї статті немає нічого принципово нового: те саме, тільки щодо не
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повнолітнього, кількох осіб, повторно, за попередньою змовою (цікаво, як можна продати людину без попередньої домовленості на таку угоду?). Продаж як правочин і може бути тільки за попередньою змовою, він сам є попередня домовленість. Крім того, ми вже згадували, що угода, яка може бути незаконною в контексті розглядуваного питання, може бути не тільки двосторонньою, а й багатосторонньою. Далі — використання службового становища, матеріальна чи інша залежність потерпілого. Організована група, вивезення дітей чи неповернення їх в Україну, трансплантація чи насильницьке донорство, тяжкі наслідки. Коментувати тут нічого. В принципі все зрозуміло, одні терміни зустрічаються в кримінальному праві, інші відносяться до галузей з розробленим термінологічним апаратом.
Нещодавно в інформаційному блоці загальноукраїнського телеканалу «1 + 1» було показано сюжет, присвячений боротьбі з торгівлею людьми. Ніби спеціально він базувався саме на матеріалах Івано- Франківщини — області, де працюють автори. З екрана телевізора керівники правоохоронних органів говорили про свої здобутки у боротьбі з цим тяжким злочином, закликали до її посилення. Але чи справді це так? Чи це не проста спроба ствердити свою необхідність, звітувати, що кошти податко- платників витрачаються недарма — адже і зарплата, і пільги, і саме існування відповідних підрозділів перебувають у прямій залежності від кількості «виданих на гора» кримінальних справ.
Можна стверджувати, що динаміка цього злочину перебуває у прямій залежності від самого існування підрозділів боротьби із незаконною торгівлею людьми.
Слід зазначити, що здійснений авторами аналіз норми ст. 149 КК у жодному випадку не претендує, на якусь певну завершеність чи ґрунтовність. Можна сказати, що це крик душі правників, які мають майже щоденну можливість спостерігати за фактичним грубим порушенням основних прав громадян в угоду вузькопрофесійним інтересам, спроба привернути увагу юридичної громадськості, в першу чергу адвокатів — професійних правозахисників, до проблеми.
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