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Передмова
Виокремлення в Особливій частині Кримінального ко​дексу України 2001 р. розділу IV "Злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи", будучи історич​но і науково обґрунтованим кроком, засвідчує посилення уваги з боку держави до стану сексуальних відносин у су​спільстві. Відповідно до ст. 3 Конституції України людина, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканість і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю. Ст. 29 Основного Закону країни проголошує, що кожна людина має право на свободу та особисту недоторканість. У комп​лексі невід’ємних прав і свобод людини і громадянина важ​ливе місце займає статева свобода, а всебічне забезпечення статевої недоторканості вважається виміром цивілізаційної зрілості суспільства, його здатності створити умови для гар​монійного розвитку підростаючого покоління. Стан забез​печення реалізації права людини на її свободу і недоторка​ність (у тому числі статеву) справедливо визнається показ​ником морального здоров’я суспільства, індикатором його духовності і ставлення до загальнолюдських цінностей
. 
Складність проблематики кримінальної відповідаль​ності за злочини проти статевої свободи та статевої недо​торканості особи не в останню чергу зумовлена тим, що у цьому разі йдеться про поведінку в інтимній сфері життя людини як соціально-біологічної істоти. Це, до речі, не в останню чергу загострює проблему латентності розглядува​них злочинів. Чимало потерпілих від вказаних злочинів прагнуть уникати як розголосу того, що вони стали жерт​вами сексуальної агресії, так і додаткових переживань, дис​комфорту, неминучих при розслідуванні та судовому роз​гляді кримінальних справ про статеві злочини.

Як писали свого часу М.Д. Шаргородський і П.П. Осі​пов, біологічна сторона статевих відносин становить най​більш інтимну і неконтрольовану з зовнішнього боку сфе​ру, яку безглуздо піддавати правовому регулюванню. Тому кримінально-правова охорона може поширюватись лише на соціальну сторону статевих відносин
. Сексуальне життя дорослих психічно здорових людей – їх особиста справа, яка має підлягати кримінально-правовій регламентації ли​ше тоді, коли це потрібно для охорони прав та інтересів інших осіб, а також інтересів суспільства. 

Вдосконалення кримінально-правової протидії злочин​ним посяганням на статеву свободу і статеву недоторка​ність особи є злободенною проблемою, що потребує вироб​лення соціально обумовлених і науково обґрунтованих ре​комендацій, адресованих як законодавцю з метою усунення вад нормативної регламентації відповідальності за вказані злочини, так і правозастосувачу з метою правильного й однакового застосування кримінального закону.

Після набрання чинності КК України 2001 р. було за​хищено низку дисертацій, присвячених кримінально-пра​вовій і кримінологічній характеристиці злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості особи, написа​но чимало наукових статей, посібників, науково-практич​них коментарів тощо, однак це навряд чи означає, що від​повідна проблематика може вважатись вичерпаною.

Актуальність теми, якій присвячено посібник, зумовле​на належністю багатьох питань кримінально-правової ха​рактеристики злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості особи до числа дискусійних, необхідністю вивчення проблем правозастосовної практики, потребою з’ясування того, наскільки положення, які становлять собою розділ IV Особливої частини вітчизняного КК, узгоджують​ся з міжнародно-правовими зобов’язаннями України, а так само із досвідом зарубіжного законодавця.

Часи, коли незрозуміла сором’язливість сковувала фа​хівців кримінального права при висвітленні проблем кри​мінальної відповідальності за статеві злочини
, давно мину​ли. При написанні книги автор опрацював солідний масив не лише кримінально-правої, кримінологічної і криміналіс​тичної, а й історичної, психологічної та довідкової літера​тури, постанови Пленуму Верховного Суду України з різ​них категорій кримінальних справ, проаналізував міжна​родно-правові документи, положення кримінального зако​нодавства окремих зарубіжних країн, приписи вітчизняно​го сімейного законодавства, а так само законопроекти, ухва​лення яких було покликане вдосконалити кримінальну відповідальність за злочини проти статевої свободи та ста​тевої недоторканості особи, звертався до здобутків таких га​лузей знань людини, як судова медицина і сексологія. На​водяться у посібнику і фрагменти з відгуків офіційних опо​нентів на кандидатські дисертації із розглядуваної темати​ки. Текст книги містить значну кількість посилань на мате​ріали правозастосовної практики, за допомогою яких ілюст​руються законодавчі і теоретичні положення. 
Врахування роз’яснень, наведених у постанові Пленуму Верховного Суду України від 30 травня 2008 р. № 5 "Про су​дову практику у справах про злочини проти статевої свобо​ди та статевої недоторканості особи" (далі – постанова Пле​нуму), як і включення цієї постанови у додатки посібника, попри існуючу на сьогодні невизначеність із питання про юридичну значущість подібного роду джерел, пояснюється тим, що зазначена постанова, до опрацювання якої як член Науково-консультативної ради при Верховному Суді Украї​ни залучався і автор цих рядків, містить авторитетне і зага​лом кваліфіковане (хоч і не без вад) тлумачення норм кри​мінального закону. З урахуванням законодавчих змін про судоустрій рекомендаційні роз’яснення з питань застосу​вання кримінального законодавства наразі, як відомо, має давати Вищий спеціалізований суд України з розгляду ци​вільних і кримінальних справ.
Книга, у тому числі завдяки наведеній у ній бібліогра​фії з проблематики кримінальної відповідальності за зло​чини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи, дозволяє створити досить повне уявлення про сучас​ний стан відповідного напряму української і російської кримінально-правової доктрини. Вказана бібліографія мо​же стати у нагоді студентам і курсантам при написанні ни​ми рефератів, курсових і дипломних робіт тощо.

Автор посібника із вдячністю сприйме конструктивні зауваження фахівців, які сподівається врахувати у подаль​шій творчій діяльності та які просить надсилати за адре​сою: o.o.dudorov@gmail.com
Розділ 1
Загальна характеристика злочинів
проти статевої свободи
та статевої недоторканості особи
Статева свобода і статева недоторканість особи висту​пають родовим об’єктом злочинів, норми про відповідаль​ність за які об’єднані в розділ IV Особливої частини чин​ного КК України. До злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості особи віднесено: зґвалтування (ст. 152); насильницьке задоволення статевої пристрасті не​природним способом (ст. 153); примушування до вступу в статевий зв’язок (ст. 154); статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості (ст. 155); розбещення неповноліт​ніх (ст. 156). 

Сферу сексуальних відносин зачіпають й інші, крім за​значених вище, злочини. Вони, щоправда, вважаються віт​чизняним законодавцем кримінально караними посягання​ми на моральність. Маються на увазі ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів (ст. 301 КК), створення або утримання місць розпусти і звідництво (ст. 302 КК), сутенерство або втягнення особи в заняття прос​титуцією (ст. 303 КК). 

Варто нагадати, що нори про відповідальність за при​мушування за зайняття проституцією (ст. 170) і звідництво, утримання домів розпусти і вербування жінок для прости​туції (ст. 171) у КК УСРР 1922 р. розміщувались (поряд із нормами, присвяченими статевим зносинам з особою, яка не досягла статевої зрілості, розбещенню неповнолітніх, зґвалтуванню і примушуванню жінки до вступу у статевий зв’язок) у підрозділі під назвою "Злочини у сфері статевих відносин".

У період чинності цього КК П.І. Люблінський серед злочинів у сфері статевих відносин виокремлював переслі​дування проституції і злочинне сприяння чужій розпусті, відносячи до такого сприяння звідництво, утримання при​тонів розпусти, вербування жінок для проституції і втяг​нення у проституцію, розповсюдження порнографічних творів, влаштування цинічних видовищ
.

В сучасній юридичній літературі можна прочитати, що із соціально-психологічної сторони особа, яка займається звідництвом, сутенерством, організацією або утриманням місць для зайняття проституцією, негативно ставиться до елементарних моральних, духовних засад саме у сфері ста​тевих відносин
. Варто враховувати, що статева мораль, будучи однією зі складових системи моральних цінностей суспільства, включає в себе й такі цінності (вірність, любов, взаємоповага тощо), які взагалі не можуть підлягати кримі​нально-правій охороні.

 О.М. Джужа пропонує перенести статті 301, 302 і 303 до розділу IV Особливої частини КК України, змінивши назву останнього на "Злочини проти статевої волі і моральності"
. При цьому не пояснюється відмова у назві зазначеного роз​ділу КК від вказівки на статеву недоторканість особи. Пропо​зиція О.М. Джужі певною мірою враховує не лише власний історичний, а й відповідний зарубіжний досвід, адже у кри​мінальному законодавстві деяких країн злочини, пов’язані із звідництвом, сутенерством, проституцією і порнографією, віднесено до статевих злочинів. Зокрема, в законодавстві Арген​тини, Іспанії, Латвії, Польщі, Таїланду, ФРН і Швей​царії приписи, присвячені незаконному обігу порно​графії, розміщені серед норм про кримінальну відповідаль​ність за статеві злочини.

Подібним шляхом закликає рухатись І.О. Бандурка, яка пропонує ст. 301, 302, 303 з розділу ХІІ Особливої частини КК "Злочини проти громадського порядку та моральності" виключити, а їхні удосконалені аналоги (норми про від​повідальність за втягнення у створення порнографічних предметів, сутенерство або втягнення особи у заняття прос​титуцією чи перешкоджання припиненню нею цього за​няття, обіг предметів порнографічного характеру, утворен​ня або утримання місць розпусти і звідництво) включити до розділу IV Особливої частини КК України. Зазначається, що назву останнього у випадку реалізації висунутої ідеї варто буде уточнити (пропоновані І.О. Бандуркою варіанти – "Злочини проти сексуальної свободи і моральності", "Зло​чини проти статевої моральності, статевої свободи та ста​тевої недоторканості особи")
.

Натомість Л.С. Кучанська не вбачає підстав для зміни місцезнаходження ст. ст. 301, ст. 302 і ст. 303 КК у системі Особливої частини КК України, розглядаючи передбачені цими нормами злочини як кримінально карані посягання на моральнісні устої у статевій сфері. Видовий об’єкт зло​чинів, передбачених ст. ст. 297–304 КК України, пропо​нується визначати як моральнісні устої суспільства, під якими слід розуміти сукупність суспільних відносин, що за​безпечують певний паритет (узгодження) інтересів суспіль​ства та окремих його членів при задоволенні їх потреб та інстинктів на підставі існуючих моральнісних норм, прин​ципів та правил поведінки
.

На думку А.В. Плотнікової, примушування до зайняття проституцією, каране за ч. 1 ст. 303 КК, є формою зло​чинного порушення статевої свободи особи, вельми спорід​неною із передбаченим ст. 154 КК примушуванням до вступу в статевий зв’язок. Перш за все від примушування до зайняття проституцією страждає статева свобода особи, то​ді як моральність треба визнавати додатковим об’єктом цього злочину. Разом з тим А.В. Плотнікова не вважає за потрібне переносити кримінально-правову норму про при​мушування до зайняття проституцією до розділу IV Особ​ливої частини КК України, оскільки пропонує визнавати це діяння особливо кваліфікуючою ознакою організації занят​тя проституцією – злочину, основним без​посереднім об’єк​том якого виступатиме моральність у сфе​рі статевих відно​син, а додатковим – статева свобода (ста​тева недотор​ка​ність) особи
.

Згадані вище спроби оптимізувати систему Особливої частини КК України, поза всяким сумнівом, є цікавими і теоретично значущими. Водночас з урахуванням родового об’єкта досліджуваних злочинів, відображеного у назві роз​ділу IV Особливої частини КК, вважаю оптимальним пере​лік тих кримінально-правових заборон, які розміщені у цьому розділі, що не завжди можна сказати про їх зміст. Зрозуміло і те, що місце норм про кримінально карані де​лікти, так чи інакше пов’язані зі сферою статевих стосунків, у системі Особливої частини КК може бути різним і не має вирішального значення для ефективності кримінально-правової протидії порушенням статевої моралі, статевої свободи і статевої недоторканості особи. 

З точки зору чинного КК України статева свобода або статева недоторканість особи може виступати додатковим безпосереднім об’єктом злочинів, відповідальність за які вста​новлена іншими нормами, а не тими, що об’єднані в розділ IV. Сказане стосується, наприклад, передбаченого ст. 303 КК сутенерства або втягнення особи в зайняття проституцією.

У кримінально-правовій доктрині існують різні під​ходи щодо змісту і співвідношення таких категорій, як ста​тева свобода і статева недоторканість особи, законодавчі ви​значення яких відсутні. 

Наприклад, А.С. Капітунов вважає за необхідне вклю​чати у поняття статевої свободи не лише право на вибір партнера для сексуального спілкування, а й право на статеве самовизначення, тобто право на вибір форми сексуального задоволення
. 

Розгорнуті визначення статевої свободи і статевої недо​торканості особи пропонує Л.В. Дорош. Під статевою свобо​дою харківський правознавець розуміє право особи на само​визначення у сфері статевих відносин, тобто її реальну мож​ливість вступати в добровільне сексуальне спілкування з обраним партнером у будь-який час і в будь-якій сексуально прийнятній формі за умови, що воно не суперечить норма​тивно-правовим приписам щодо охорони особи та громад​ського порядку. Статева недоторканість – це неприпусти​мість сексуального спілкування з дітьми, які не досягли статевої зрілості, та особами, які внаслідок хворобливого пси​хічного стану не усвідомлюють наслідків та соціального зна​чення такого спілкування
.

На думку Б.А. Бліндера, статева свобода полягає у сво​боді, гарантованій жінці, незалежно від впливу іншої особи у кож​ному конкретному випадку допускати або не допускати задо​волення щодо себе чужого статевого почуття з боку певної особи, в певний час і за певних обставин. За такого тлумачен​ня статевої свободи, вважає науковець, насильницькі статеві зносини не перестають визнаватись зґвалтуванням і в тому разі, коли вони вчиняються особою, з якою жінка раніше всту​пала в статевий зв’язок або з якою вона проживає спільно
. 

Інколи вада викладеного розуміння статевої свободи вбачається у тому, що її суть зводиться до допущення (недо​пущення) щодо себе чужого статевого почуття; як наслідок, особа виступає не стільки суб’єктом, скільки об’єктом стате​вих відносин. Насправді статева свобода – не лише свобода від примусу, а й свобода на самовизначення у статевому спілкуванні. Тут, мабуть, не буде зайвим нагадати, що про свободу допускати або не допускати щодо себе задоволення чужого статевого почуття раніше писав О.О. Жижиленко, який, щоправда, розглядав цю свободу як складову статевої недоторканості особи
.

У цьому посібнику під статевою свободою пропо​нується розуміти право особи самостійно обирати собі парт​нера для сексуального спілкування, форму такого спілку​вання і не допускати у сфері сексуального спілкування будь-якого примусу
. Доросла і психічно здорова людина сама визначає, з ким і в який спосіб вона задовольнятиме власні статеві потреби. Інакше кажучи, статева свобода пов’язуєть​ся із спроможністю особи розпоряджатись собою у сфері сексуального спілкування.
Натомість статева недоторканість означає охоронюва​ний кримінальним законом стан, за якого забороняється вступати у сексуальні контакти з особою, яка з певних при​чин (наприклад, через недосягнення статевої зрілості) не є носієм статевої свободи. Взагалі недоторканість, будучи по​няттям абсолютним, означає, що певні інтереси недотор​каної особи за жодних умов не можуть бути порушені ін​шою особою, а будь-які сексуальні дії, вчинені щодо недо​торканої особи, визнаються кримінально караними. Ствер​джувати при цьому, що згода особи, яка не є носієм статевої свободи, на сексуальні контакти з нею жодного юридичного значення не має, буде, мабуть, не зовсім точно, оскільки така згода у певних випадках впливає на кваліфікацію.

Також навряд чи правильно без будь-яких застережень визнавати основним безпосереднім об’єктом статевих зло​чинів, вчинюваних проти неповнолітніх, статеву недотор​каність, а так само заявляти, що на неповнолітніх осіб право статевої свободи не поширюється
. Річ у тім, що не будь-яка неповнолітня особа може вважатись статево недоторканою. Так, неповнолітню особу жіночої статі, яка досягла шлюб​ного віку (відповідно до ст. 22 Сімейного кодексу – це 17 ро​ків), є підстави визнавати носієм статевої свободи. 

З урахуванням закріпленого у ч. 2 ст. 23 Сімейного кодексу України положення про надання за рішенням суду права на укладення шлюбу особі, якій виповнилось 14 років, у літературі вже ставиться слушне питання про те, чи має статеву свободу 14-річна особа жіночої статі, яка одружена або яка ще не одружена, але якій у судовому порядку надане право на шлюб
. Тим більше, що особа, якій суд у порядку застосування ч. 2 ст. 23 Сімейного кодексу України надав право на шлюб, може відмовитись від реєстрації шлюбу. Видається, що питання про володіння статевою свободою актуалізується і щодо тієї неповнолітньої особи, яка наро​дила дитину та у зв’язку з цим на підставі ч. 2 ст. 4 Сімейного кодексу України має право на створення сім’ї. 

На думку російського науковця С.В. Тасакова, статева недоторканість передбачає кримінально-правову заборону на вчинення будь-яких сексуальних дій щодо особи, яка не досягла встановленого законом віку
. Однак статеву недо​торканість як об’єкт кримінально-правової охорони треба пов’язувати не лише з певним віком потерпілої особи, а й з перебуванням останньої у безпорадному стані (точніше у стані психічної безпорадності), а в Україні – і в статево​незрілому стані. 

А.В. Кулаков спочатку заявляє, що єдиним критерієм, який розмежовує статеву свободу і статеву недоторканість особи, є вік потерпілої особи. Далі ж дослідник, суперечачи сам собі, вказує, що особи з психічними вадами володіють статевою недоторканістю у разі, якщо вони не можуть усвідомлювати характер вчинюваних з ними дій, а особи з фізичними вада​ми – якщо не можуть виразити своє ставлення до таких дій
.

Заслуговує на підтримку висловлена у доктрині пози​ція, згідно з якою фізично безпорадні особи мають статеву свободу; щоправда, вони не здатні захистити своє рішення вступати або не вступати в статеві зносини з іншою особою. Звідси робиться висновок, що при зґвалтуванні особи, яка перебуває у стані фізичної безпорадності, або насильниць​кого задоволення статевої пристрасті, вчиненого стосовно фізично безпорадної особи, об’єктом злочину виступає ста​тева свобода, а не статева недоторканість
. 

З огляду на сказане і назву розділу IV Особливої частини КК України, статева свобода і статева недоторканість особи – поняття-антиподи, які носять самостійний характер і не пе​рехрещуються. Можна сказати і так: статева недоторканість – це право особи не зазнавати сексуального насильства, право на захищеність від сексуальних посягань (пасивне право) в той час, як статева свобода (активне право) – це право на ви​бір статевих партнерів і не заборонених законом форм сек​суального задоволення
. У будь-якому разі не варто, як це робить, наприклад, Ю.В. Баулін
, відносити статеву недо​торканість до числа тих благ, які знаходяться у вільному роз​порядженні особи, котра дає згоду на заподіяння їм шкоди.

Суспільна небезпека розглядуваних злочинів визначаєть​ся не лише посяганням на статеву свободу або статеву недо​торканість особи, а й заподіянням шкоди іншим цінностям – нормальному фізичному, психічному і духовному розвитку дітей, здоров’ю, честі і гідності особи, власності тощо. 

Так, передчасний (до досягнення статевої зрілості) вступ у статевий зв’язок може завдати серйозної шкоди здоров’ю під​літка (пошкодження статевих органів, анального отвору, орга​нів черевної порожнини, сильні кровотечі тощо), викликати безпліддя, що врешті-решт погіршує стан репродуктивного здоров’я нації, а розбещення неповнолітніх здатне викликати у потерпілих від цього злочину різні статеві збочення. 

Статеві злочини, вчинені стосовно неповнолітніх, не ли​ше завдають потерпілим фізичної і психічної шкоди, а й по​рушують їх нормальні життєві зв’язки та, як наслідок, не​гативним чином впливають на духовний розвиток неповно​літніх, останні відчувають себе безпорадними і неповноцін​ними членами суспільства
.

Пережите дітьми сексуальне насильство накладає від​биток на все їх подальше життя, впливає на формування їх особистості і характеру, психічне і фізичне здоров’я, що є криміногенно і віктимологічно значущим фактором. Це насильство може призводити до жорстокості, імпульсив​ності, агресивності, саморуйнівної поведінки, алкоголізації, наркотизації і проституції. Особи, які у дитинстві пере​жили сексуальне насильство, у дорослому віці самі можуть бути схильні до сексуальних порушень у формі педофілії
. 

Вважається, що сексуальна спрямованість психіки під​літка є небажаною: раннє статеве життя, штучно стиму​люючи статеву потребу, не лише загострює ризик настання відповідних захворювань (у тому числі венеричних) і абор​тів, а й перешкоджає нормальному дозріванню психосексу​альної індивідуальності, відволікає увагу від досягнення соціально важливих цілей (отримання освіти, вибір про​фесії тощо), породжує психологічні проблеми – робить під​літків цинічними, безсоромними, не здатними розуміти глибокі почуття, що може негативним чином вплинути на майбутнє сімейне життя підростаючого покоління. 

З огляду на сказане, важко погодитись із В.В. Вітвиць​кою, яка статеві злочини, передбачені ч. 3 і ч. 4 ст. 152, ч. 2 і ч. 3 ст. 153 КК, ст. 155 і ст. 156 КК, відносить до злочинів, які посягають лише на фізичний розвиток неповнолітніх
. 

Та обставина, що при вчиненні злочинів, передбачених ст. 155 і ст. 156 КК, страждає нормальний розвиток непов​нолітніх, не дає підстав заявляти, як це робить, наприклад, Л.С. Кучанська
, що вказані злочини не посягають ні на статеву свободу, ні на статеву недоторканість особи. Сфор​мулювавши таку доволі категоричну тезу, авторка не спро​моглася висловитись з приводу існуючих у кримінально-правовій літературі точок зору з питання про зміст статевої свободи і статевої недоторканості особи.

Продовжуючи висвітлювати питання про суспільну не​безпеку аналізованих злочинів, слід сказати, що психічні роз​лади як наслідок зґвалтування, яке є найбільш небезпечним і поширеним статевим злочином, нерідко переслідують жінку протягом всього її життя. У зв’язку з тим, що зґвалтування здатне викликати розвиток психогенних реакцій, фахівці навіть виділяють "синдром травми зґвалтування", який потребує психіатричного спостереження і лікування. Цей синдром може виражатись у страху, тривожності, постійній напрузі, втраті самоповаги, у відчутті своєї вразливості. У ба​гатьох жертв зґвалтування спостерігаються тривалі депресії, порушення сну, головні болі, апатія, різні фобії, надовго збе​рігається недовіра до оточуючих. Через рік після зґвалту​вання жертви починають відчувати стан соціальної і сек​суальної дисфункції, з’являється гнів (у тому числі до себе і правозастосовних органів, які не викрили ґвалтівника або покарали його занадто м’яко), зменшується здатність насоло​джуватися життям. Жертви зґвалтувань порівняно з жінка​ми, які не ставали потерпілими від цього злочину, в 8,7 разів частіше намагаються закінчити життя самогубством. У жінок у віці від 15 до 44 років зґвалтування і насильство у сім’ї скорочують життя більше, ніж тяжкі ракові захворювання, війни або дорожньо-транспортні пригоди
.

Злочини проти статевої свободи та статевої недоторка​ності особи нерідко поєднуються з іншими злочинними посяганнями на особу – умисними вбивствами, тілесними ушкодженнями, викраденнями людини тощо.

Викладене однак не дає підстав для твердження про те, що серед злочинів проти особи статеві злочини є найнебез​печнішими
. По-перше, серед злочинів проти статевої сво​боди і статевої недоторканості особи можна виокремити як насильницькі, так і ненасильницькі злочини. По-друге, до злочинів проти особи належать умисне убивство при обтя​жуючих обставинах, умисне тяжке тілесне ушкодження, за​хоплення заручників, інші небезпечні посягання, караність яких є однаковою або навіть більш суворою, ніж караність насильницьких злочинів проти статевої свободи і статевої недоторканості особи. 

Закріплена у кримінальному законодавстві тієї чи іншої країни система статевих злочинів має історично мінливий характер і визначається чималою кількістю факторів, зокре​ма, усталеним у конкретному суспільстві укладом статевих відносин
, існуючими традиціями і проголошеними пріо​ритетами правового захисту, зумовленими у тому числі ци​вілізаційними та релігійними чинниками.

Наприклад, законодавство дореволюційної Росії визна​вало злочином не лише любодіяння (цим поняттям охоплю​валось у тому числі зґвалтування і розтління малолітньої особи), а й, зокрема, перелюбство (статевий зв’язок того, хто перебував у шлюбі, із сторонньою особою), зваблювання (втягнення незаміжньої особи жіночої статі у статевий зв’язок шляхом урочистої обіцянки вступити з жінкою у шлюб), мужолозтво і кровозмішення. Кримінальне законо​давство окремих зарубіжних країн, яке також визнає зваб​лювання злочином, встановлює спеціальні вимоги до потер​пілої особи: вона має бути лише незайманою неповноліт​ньою дівчиною (Бразилія, Панама, Уругвай, Чилі), незаміж​ньою жінкою хорошої репутації (Філіппіни) або просто чес​ною жінкою (Болівія, Гватемала, Еквадор). 
У країнах, кримінальне законодавство яких ґрунтується на нормах шаріату, сувора відповідальність зберігається за перелюбство (позашлюбні статеві зносини), котре розгляда​ється як небезпечне посягання на продовження роду, засади моралі та інтереси сім’ї. Так, у Лівії, яка на початку 70-х рр. ХХ ст. встала на шлях ісламізації своєї правової системи, за цей злочин, відповідно до вимог Корану, встановлено тілес​не покарання у вигляді 100 ударів шкіряним батогом, однак забивання камінням на смерть (раджм), як цього вимагає Сунна пророка Мухамеда, не передбачено. Взагалі питання про правомірність раджму як покарання за перелюбство му​сульманськими юристами вирішується суперечливо
. На сьогодні порушення подружньої вірності визнається злочи​ном і в деяких інших країнах (зокрема, Венесуела, Індія, Мек​сика, Сан-Марино, Філіппіни), а також у 23 штатах США.

Кримінальний кодекс Чеченської Республіки Ічкерія 1996 р. до злочинів, караних відповідно до положень мусуль​манського права, відносив, зокрема, перелюбство. Останнє визначалось у ст. 145 КК як вступ будь-якого чоловіка у ста​теві зносини з будь-якою жінкою, якщо чоловік не був пов’я​заний з нею законними узами. Злочин визнавався закінче​ним з моменту введення всієї головки чоловічого статевого члена або того, що їй відповідає (?! – Авт.), у статевий орган жінки. Покарання за перелюбство (смертна кара шляхом за​бивання камінням або нанесення 100 ударів шкіряним бато​гом) залежало від того, чи перебувала винна особа (як чоло​вік, так і жінка) у законному шлюбі – на момент вчинення злочину або раніше. 

Протягом двох останніх десятиліть чимало країн (на​приклад, Австралія, Бельгія, Великобританія, Ізраїль, Італія, Канада, Нова Зеландія) встали на шлях криміналізації "жі​ночого обрізання" – шкідливого хірургічного втручання, що полягає у частковому видаленні жіночих статевих органів. Цей варварський звичай, спрямований на збереження цноти і поширений серед вихідців з африканських та азійських країн, нерідко стає причиною безпліддя та інших серйозних ускладнень для здоров’я жінки
. 

В колишньому СРСР, починаючи з 1934 р., існувала кри​мінальна відповідальність за добровільне мужолозтво. В су​часній Україні виходять з того, що здійснюваний на добро​вільних засадах гомосексуалізм, тобто сексуальний потяг до осіб своєї статі, має розглядатись не як діяння, заборонене під загрозою кримінального покарання, а як особливий стан ор​ганізму людини, нетипова сексуальна поведінка, якщо хо​чете, дефект природи. Я.І. Гілінський однак називає і гомо​сексуалізм, і бісексуальність "нормальними" станами у тому сенсі, що вони є результатом поліваріантності сексуального потягу, який сформувався в процесі еволюції роду люд​ського. Якби всі інші форми, крім гетеросексуальності, бу​ли б абсолютно патологічні, вони давно б зникли в резуль​таті природного відбору. В сучасному світі, за даними різ​них досліджень, стійку гомосексуальну орієнтацію мають в середньому від 1 до 6 % чоловіків і від 1 до 4 % жінок
. Всесвітня організація охорони здоров’я не визнає на сьогод​ні такі прояви сексуальної орієнтації, як гомосексуалізм і бісексуальність (сексуальний потяг до осіб обох статей) пси​хічними патологіями
. У справі "Даджен проти Сполуче​ного королівства" (1981 р.) Європейський Суд з прав люди​ни встановив, що кримінально-правова заборона добро​вільних приватних гомосексуальних стосунків між дорос​лими чоловіками, які можуть адекватно оцінювати і конт​ролювати свої дії, порушує положення ст. 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 р. "Пра​во на повагу до приватного і сімейного життя"
. Подібні рішення, винесені Європейським Судом з прав людини, змусили законодавців Австралії, Ірландії та Кіпру скасу​вати кримінальну відповідальність за гомосексуальні зв’яз​ки. У той же час кримінальна відповідальність за добровіль​не мужолозтво продовжує існувати у багатьох мусульман​ських країнах. А в деяких країнах (Болгарія, Греція, Канада, Куба, Румунія, Сан-Марино) спостерігається так звана "за​лишкова криміналізація" добровільного мужолозтва, яка полягає у визнанні злочинами вчинення актів мужолозтва за винагороду або в публічному місці, схилення інших осіб до таких актів, пропаганди мужолозтва тощо
.
Взагалі світові тенденції розвитку кримінального зако​нодавства про відповідальність за статеві злочини поля​гають як у послідовній його лібералізації (проявляється, зокрема, у декриміналізації перелюбства, зваблювання, доб​ровільного мужолозтва) та усуненні гендерної нерівності, так і в посиленні кримінально-правового захисту дітей від різних форм сексуального насильства і сексуальної експ​луатації. 

Злочини, передбачені розділом IV Особливої частини КК України 2001 р., залежно від того, чи застосовується при їх вчиненні фізичне та психічне насильство, можуть бути поділені на: 1) насильницькі статеві злочини (статті 152, 153, 154); 2) ненасильницькі статеві злочини (стат​ті 155, 156). 

Слід визнати, що запропонована класифікація, не дивлячись на її традиційність, є доволі умовною. Адже зґвалтування і задоволення статевої пристрасті непри​родним способом, вчинені з використанням безпорад​ного стану потерпілої особи, коли волевиявлення остан​ньої не придушується, а просто ігнорується, лише з пев​ною часткою умовності можуть називатись насильниць​кими злочинами. 

Вельми категорично висловлюється з цього приводу Л.Д. Гаухман, на думку якого насильство при зґвалтуванні відіграє роль факультативного елемента, оскільки зґвалту​ванням можуть бути і статеві зносини з використанням безпорадного стану потерпілої особи, тобто без застосування насильства
. Показовою в цьому плані є і позиція М.І. Хав​ронюка. Виходячи з того, що поєднані з використанням без​порадного стану потерпілої особи зґвалтування і задово​лення статевої пристрасті неприродним способом не мо​жуть називатись насильницькими діяннями, науковець пропонує присвятити цим, на його думку, менш суспільно небезпечним посяганням окремі кримінально-правові нор​ми
. Позиція М.І. Хавронюка співзвучна з міркуваннями до​революційного дослідника Л.С. Білогриць-Котляревського, який вважав, що статеві зносини з жінками, які перебувають у безпорадному стані (за умови, що цей стан не є резуль​татом дій винного), хоч і є близькими до зґвалтування, таким не є. У цьому випадку відсутнє насильство як засіб примушу​вання жінки до статевого акту і, відповідно, немає зґвал​тування. Зазначені посягання на цноту жінки, будучи різ​новидом не​добровільного, але й ненасильницького любо​діяння, мають підлягати менш суворому покаранню, ніж зґвалтування
.

Статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрі​лості, віднесені згідно із пропонованою у посібнику класи​фікацією до ненасильницьких злочинів, як буде показано нижче, мо​жуть бути і недобровільними, супроводжуватися певними погрозами, що дозволяє констатувати наявність психічного насильства. Розбещення неповнолітніх, також визнане нена​сильницьким злочином, може поєднуватись із застосуванням до потерпілої особи фізичного і психічного насильства
. Вод​ночас віднесення без будь-яких застере​жень статевих зносин з особою, яка не досягла статевої зрі​лості, і розбещення непов​нолітніх до злочинів, пов’язаних із сексуальним насильством, що порушує волевиявлення особи
, є безпідставним. 

Неточною також є точка зору, згідно з якою до насиль​ницьких статевих злочинів належать лише зґвалтування і насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом
, адже до таких злочинів слід відносити і приму​шування до вступу в статевий зв’язок. Злочин, передбачений ст. 154 КК, є підстави визнавати насильницьким за такими критеріями, як спосіб вчиненого насильства, співвідношення мотивів і цілей, ступінь суспільної небезпеки
. 

В юридичній літературі можна відшукати й чимало ін​ших класифікацій злочинів проти статевої свободи і статевої недоторканості особи
. Наводити їх вважаю за недоцільне з урахуванням того, що ця праця не є монографічним дослі​дженням. До того ж, різних класифікацій (крім природних), систематизацій, типологій тощо, "причому виконаних з корек​тним дотриманням логічних правил поділу, існує безконечна кількість, а це в науці суперечить вимозі визначеності"
. 

Обов’язковою ознакою складів розглядуваних злочинів є потерпілий, який може виділятись за певними ознаками, зокрема, за залежністю від винного (ст. 154 КК), недосягнен​ням певного стану (ст. 155 КК) або віку (ч. 3, ч. 4 ст. 152, ч. 2 ч. 3 ст. 153, ст. 156 КК). Характерною особливістю КК 2001 р. є те, що в ньому, на відміну від КК 1960 р., забезпечується універсальний кримінально-правовий захист осіб будь-якої статі у сфері сексуального життя: потерпілими від цих злочинів може бути особа як чоловічої, так і жіночої статі.

Об’єктивна сторона статевих злочинів характеризується активною поведінкою винної особи – це фізичні та (або) інтелектуальні дії сексуальної спрямованості. За законодав​чою конструкцією досліджувані злочини здебільшого побу​довані як формальні склади. Примушування до вступу в статевий зв’язок сконструйоване як усічений склад злочи​ну. Кваліфіковані види зґвалтування, насильницького задо​волення статевої пристрасті неприродним способом і ста​тевих зносин з особою, яка недосягла статевої зрілості, пе​редбачені, відповідно, ч. 4 ст. 152, ч. 3 ст. 153 і ч. 2 ст. 155 КК, є злочинами з формально-матеріальними складами, оскіль​ки однією з кваліфікуючих ознак у названих нормах наз​вано спричинення особливо тяжких наслідків (у ч. 2 ст. 155 КК міститься альтернативна вказівка на безплідність чи інші тяжкі наслідки). Неточним у зв’язку з цим є вислов​лювання Л.В. Дорош про те, що злочини проти статевої сво​боди та статевої недоторканості сформульовані як злочини з формальним складом
. 

Суб’єктом статевих злочинів є осудна особа, яка до​сягла 14-річного (статті 152, 153 КК) або 16-річного віку (статті 154–156 КК). У переважній більшості випадків суб’єкт є спеціальним: його ознаки безпосередньо вказані у кримінальному законі (наприклад, у ч. 2 ст. 156 КК фігурує батько, мати, вітчим, мачуха, опікун, піклуваль​ник або особа, на яку покладено обов’язки щодо вихова​ння потерпілого або піклування про нього) чи встанов​люються шляхом тлумачення закону з урахуванням особ​ливостей об’єктивної сто​рони того чи іншого злочину та ознак потерпілого. 

Із суб’єктивної сторони всі злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи характеризуються прямим умислом. При цьому психічне ставлення суб’єкта до певних ознак деяких злочинів (наприклад, до малоліт​нього віку потерпілого від зґвалтування) може набувати вигляду "необережності". Сексуальний мотив, тобто бажан​ня задовольнити статеву потребу, не є обов’язковою озна​кою суб’єктивної сторони аналізованих злочинів, які мо​жуть вчинятись і з інших спонукань. 

Водночас злочинами, вчинюваними на сексуальному ґрунті, можуть бути визнані й ті злочини, які за чинним КК України не належать до кримінально караних посягань на статеву свободу і статеву недоторканість особи. Йдеться, зо​крема, про наругу над тілом померлого
, крадіжку речей фетишистом
, жорстоке поводження з тваринами
, ексгібі​ціонізм
 у громадському місці, розцінюваний як хулі​ганство, так звані сексуальні вбивства. До характерних ознак вбивств, вчинюваних з метою задоволення злочинцем своїх сексуальних потреб, у літературі відносять завдання ударом ножем в область молочних залоз і статевих органів жертви, смоктання та облизування ран, які виникають при цьому, тертя об них статевим членом. В процесі вчинення таких дій і при вигляді страждань жертви у винного може виникати ерекція і відбуватись сім’явипорскування. 

Виокремлюють також шість типів сексуальних вбивств: вбивство, вчинюване з метою досягнення оргазму; вбивство вчинюване в процесі переживання оргазму; вбивство, вчи​нюване з метою або в процесі подолання опору жертви, обраної для задоволення сексуальних потреб; вбивство, вчинюване з метою приховування сексуального злочину (наприклад, зґвалтування); вбивство, вчинюване з метою або в процесі позбавлення жертви можливості кликати на допомогу чи припинення таких закликів; вбивство, схоже на вбивство, вчинюване з метою досягнення оргазму
. 

Виступаючи проти включення сексуального мотиву в юридичну характеристику статевих злочинів і стверджую​чи, що з цим мотивом може вчинятись будь-який злочин, П.І. Люблінський як відповідні приклади наводив розтрату коштів, вчинену касиром для задоволення примх своєї коханки, і дітовбивство, вчинене жінкою для уникнення материнства і збільшення можливостей статевого життя
.
Розділ 2.
Насильницькі злочини
проти статевої свободи

та статевої недоторканості особи
§1. Зґвалтування

Відповідно до ст. 152 КК України зґвалтування – це ста​теві зносини із застосуванням фізичного насильства, по​грози його застосуванням або з використанням безпорад​ного стану потерпілої особи. 

Ілюструючи тезу про те, що злочинність є соціальним конструктом і породжується законодавцем, Я.І. Гілінський зазначає, що навіть зґвалтування може бути легальним діянням: мається на увазі феодальне jus prima noctis або обряд ініціації дівчат у деяких суспільствах
.

Основним безпосереднім об’єктом злочину, передба​ченого ст. 152 КК України, є статева свобода, а у разі зґвал​тування особи, яка через певні обставини не є носієм статевої свободи (наприклад, є психічно хворою), – статева недоторканість особи. 

На думку В.І. Борисова і Л.В. Дорош, статева недоторка​ність виступає безпосереднім об’єктом зґвалтування, якщо по​терпіла особа не досягла статевої зрілості
. Згодом харківські правознавці справедливо уточнили, що про статеву недотор​каність як безпосередній об’єкт зґвалтування слід вести мову і в тому разі, коли потерпілою від цього злочину виступає особа, яка перебуває у безпорадному стані
.

Д.П. Москаль статеву недоторканість як об’єкт злочину (і родовий, і безпосередній) пов’язує із забороною вступати в сексуальні стосунки з особами, які перебувають у психіч​но безпорадному стані або не досягли статевої зрілості. За таких обставин не зрозуміло, чому цей автор статеву недо​торканість особи визнає основним безпосереднім об’єктом зґвалтування лише, якщо потерпіла від цього злочину осо​ба не досягла статевої зрілості
.

Додатковими об’єктами зґвалтування виступають нор​мальний фізичний і психічний розвиток дитини (за наяв​ності відповідного потерпілого) та здоров’я особи (у ви​падку зґвалтування, поєднаного з фізичним насильством). 

В.В. Навроцька заперечує можливість визнання укла​дення шлюбу (справжнього, а не фіктивного) між ґвал​тівником та особою, потерпілою від зґвалтування, зміною обстановки як обставиною, що дозволяє здійснити звіль​нення від кримінальної відповідальності. Адже "зміна сі​мейного статусу потерпілого не означає зміни у забезпе​ченні його статевої свободи"
. Однак вирішальним для за​стосування у розглядуваній ситуації ст. 48 КК ("Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із зміною обста​новки") є не те, чи сталися зміни у забезпеченні статевої свободи особи, потерпілої від зґвалтування (посягання на її статеву свободу відбулось, і нічого з цим вже не по​робиш), а впевненість суду у тому, що внаслідок змін у зовнішній обстановці суспільна небезпека ґвалтівника втра​чена. Укладення шлюбу між винним і потерпілим від зґвал​тування, на мій погляд, може визнаватись тим фактом зміни обстановки, що оточує винного, який призводить до того, що у новому оточенні морально-юридична оцінка особи винного істотно змінюється і врешті-решт втрачаєть​ся доцільність застосування до цієї особи заходів кримі​нально-правової репресії. 

Потерпілим від зґвалтування може бути й особа, яка перебуває з винним в офіційно зареєстрованому або "фак​тичному" шлюбі, оскільки чинна редакція ст. 152 КК Украї​ни не містить обмежень у тому плані, що зґвалтуванням визнаються лише позашлюбні статеві зносини. Укладення шлюбу не позбавляє особу статевої свободи. Як було ска​зано у 1992 р. у Мюнхені (ФРН) при винесенні вироку за зґвалтування чоловіком своєї дружини, шлюб – це не ма​газин самообслуговування із задоволення сексуальних пот​реб; на вступ у статеві зносини потрібна згода і чоловіка, і дружини
. 

Проектом Закону України "Про внесення змін та допов​нень до Кримінального кодексу України (щодо посилення відповідальності за статеві злочини)" (№ 6323 від 9 листо​пада 2004 р., внесений народним депутатом Л.М. Черно​вецьким) диспозицію ч. 1 ст. 152 КК пропонувалось допов​нити словосполученням "в тому числі у випадку, коли по​терпіла особа перебуває з винним в офіційно зареєстро​ваному або фактичному шлюбі". Заперечуючи доцільність подібного вдосконалення КК, фахівці Головного науково-експертного управління Апарату Верховної Ради України слушно зауважили, що ст. 152 чинного КК покликана захи​щати статеву свободу і статеву недоторканість особи неза​лежно від того, чи перебуває особа у шлюбі з тим, хто по​сягає на неї. Виділення у тексті КК зазначеної категорії потерпілих буде юридично некоректним і лише загрома​джуватиме кримінально-правову норму. 

Тут доречно нагадати, що дореволюційні криміналісти (зокрема, Л.С. Білогриць-Котляревський, О.В. Лохвицький, М.А. Неклюдов, М.С. Таганцев, І. Я. Фойницький) не визна​вали потерпілою від зґвалтування власну жінку чоловіка, виходячи з того, що злягання є кінцевою метою шлюбу, а жінка, вступаючи у шлюб, тим самим відмовляється щодо свого чоловіка від права недоторканості. "…головними пос​лугами, що їх у шлюбі надає жінка, є секс та народження дітей, і коли жінка відмовляється надати їх своєму чоло​вікові, вона повстає проти самої суті шлюбу"
. Обставиною, що збільшує кількість зґвалтувань у шлюбі, є впевненість чоловіків у тому, що: чоловік має право на сексуальні зно​сини зі своєю дружиною; жінкам подобається застосування сили (жінки таємно мріють про те, щоб бути зґвалто​ваними, й отримують від цього задоволення); насильство – підходящий для чоловіка спосіб висловити свої почуття і домогтись свого
. У деяких сучасних державах (як правило, мусульманських – Бруней, Індія, Індонезія, Малайзія, Ліван, Оман, Сінгапур) не вважається зґвалтуванням насильниць​кий або вчинений чоловіком в інший характерний для зґвалтування спосіб статевий акт із власною дружиною.

М.І. Хавронюк висловлюється за віднесення до кримі​нальних справ приватного обвинувачення справ, зокрема, про повторне зґвалтування чоловіком своєї дружини з ви​користанням її безпорадного стану
. У протилежному на​прямі закликає рухатись О.В. Губанова, пропонуючи визна​вати зґвалтування чоловіка або дружини (вочевидь, мають​ся на увазі власні для винної особи чоловік і дружина) ква​ліфікованим різновидом злочину
. Видається, що пока​рання за зґвалтування своєї дружини (чоловіка) без обтя​жуючих обставин мало б бути, навпаки, меншим, ніж по​карання за зґвалтування сторонньої особи. Крім цього, сприйняття пропозиції О.В. Губанової призведе до неви​правданого виключення справ про зґвалтування подруж​жя з кола кримінальних справ приватно-публічного обви​нувачення.

 Цікаво, згідно з § 203 КК Австрії, якщо особа вчиняє стосовно свого подружжя чи того, з ким вона перебуває у незареєстрованому шлюбі, зґвалтування чи сексуальне при​мушування без обтяжуючих обставин, то кримінальне пе​реслідування є можливим тільки за заявою потерпілої осо​би. Передбачене ст. 190 КК Швейцарії зґвалтування дру​жини, вчинене її чоловіком, який проживає з нею спільно, карається тільки за скаргою, яка має бути подана не пізніше 6 місяців. 

Ст. 262 КК штату Каліфорнія закріплює дві умови, до​тримання яких уможливлює кримінальне переслідування зґвалтування подружжя: 1) якщо протягом року інформація про таке діяння була доведена до відома названих у законі осіб – медичного працівника, адвоката, священика, співро​бітника агентства по боротьбі із зґвалтуваннями тощо; 2) припущення потерпілого про зґвалтування було підтвер​джено незалежним доказом. У теперішній час зґвалтування подружжя визнається злочином лише у 12 штатах США. В інших штатах закони не визнають чоловіка суб’єктом зґвал​тування своєї дружини на тій підставі, що шлюб є свідчен​ням згоди жінки сексуальні зносини
.

У ст. 470 проекту КПК України, розробленого робочою групою з питань реформування кримінального судочинст​ва, створеною відповідно до Указу Президента України від 17 серпня 2010 р. № 820/2010, зґвалтування, вчинене пов​торно, і зґвалтування неповнолітньої особи, якщо такий злочин вчинено чоловіком (дружиною) потерпілого, пропо​нується віднести до кримінальних правопорушень, кримі​нальне провадження щодо яких розпочинатиметься лише на підставі заяви потерпілого.

На кваліфікацію за ст. 152 КК України не впливає вік​тимна поведінка потерпілої особи, моральний аспект її ха​рактеристики (наприклад, вона є повією, веде безладне ста​теве життя), наявність попередніх статевих зносин з тим, хто притягується до відповідальності за її зґвалтування, досягнення нею шлюбного віку або статевої зрілості. 
За ч. 1 ст. 152 КК засудив Балаклавський районний суд м. Севастополя чоловіка, який із застосуванням фізичного насиль​ства вчинив кілька статевих актів із жінкою, яка займається проституцією. Потерпіла, перебуваючи у стані алкогольного сп’яніння, спочатку погодилась за винагороду зайнятись сексом, однак потім відмовилась надавати сексуальні послуги через те, що засуджений грубо до неї поставився
.

Д.П. Москаль ставить під сумнів правильність моїх слів, висловлених у науково-практичному коментарі до ст. 152 КК, про те, що досягнення потерпілою особою статевої зрілості на кваліфікацією за цією кримінально-правовою нормою не впливає. На підтвердження своїх сумнівів Д.П. Москаль зга​дує чомусь про добровільні статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості, при тому, що передбачений ст. 155 КК злочин до зґвалтування відношення не має, а також вка​зує на зумовлену віком психічну безпорадність потерпілої особи, встановлення чого зобов’язує інкримінувати винному ст. 152 або ст. 153 КК
.

Сказане жодним чином не коливає правильність мого твердження про те, що для кваліфікації за ст. 152 КК та обставина, чи досягла потерпіла особа статевої зрілості, зна​чення не має. Український законодавець диференціює кри​мінальну відповідальність за розглядуваний злочин, зокре​ма, залежно від віку потерпілої особи, а не від досягнення (недосягнення) нею статевої зрілості. До того ж, треба вра​ховувати, що статевонезрілий стан і стан психічної безпо​радності, викликаний малолітнім віком потерпілої особи, – поняття не тотожні (докладно про це йтиметься далі).

У вітчизняній кримінологічній літературі формами вік​тимної поведінки жінки – потерпілої від зґвалтування виз​наються: перебування у стані алкогольного, наркотич​ного та іншого сп’яніння; перебування у компанії малозна​йомих лю​дей (ситуативні знайомства); перебування у ком​панії знайо​мих людей, коли існує реальна можливість сек​суального напа​ду; поведінка жінки демонструє зневагу до норм моралі; сек​су​альне "інтриганство" з метою отримання вигоди; нехтуван​ня заходами особистої безпеки; наявність фізичних або пси​хічних відхилень; аморальна репутація
. Польський дослід​ник З. Старович поділяє жертви зґвалту​вання на три групи: 1) випадкові жертви; 2) особи, які не​свідомо провокують сек​суальну поведінку злочинця (це жінки, які легко встановлю​ють випадкові знайомства, де​монструють при спілкуванні уявну сексуальну досвідче​ність та які виявляються захоплені раптовим розвитком по​дій); 3) особи, які свідомо провокують сексуальну поведінку злочинця з наміром в останній момент вийти із ситуації, що їм найчастіше не вдається зробити
. Потерпілі, які мають позитивну характеристику і віктимність яких відсутня або є дуже незначною, як правило, стають жерт​вами несподіва​них нападів ґвалтівників
.

Провокуюча поведінка потерпілої особи, створюючи у винного помилкове враження про сексуальну доступність жер​тви і збуджуючи сексуальну потребу суб’єкта злочину, зу​мов​лює вчинення зґвалтування. З погляду чинного КК Украї​ни така поведінка, впливаючи на суспільну небезпеку вчине​ного злочину, підлягає врахуванню при призначенні покарання. 

У літературі наводиться такий наочний приклад вік​тимної поведінки особи, потерпілої від зґвалтування. Жінка провела ніч у гуртожитку для чоловіків з одним із його мешканців. Вранці після вживання значної кількості алко​голю і куріння анаші вона заснула у сусідній кімнаті. Ско​риставшись безпорадним станом жінки, чоловіки, які про​живали у цій кімнаті, зґвалтували потерпілу. Таким чином, жінка сама сприяла виникненню ситуації, що об’єктивно створила можливість сексуального нападу з боку чоловіків
. 

Окремі вітчизняні автори називають сумнівною точку зору, згідно з якою віктимна поведінка особи, потерпілої від зґвалтування, є підставою для пом’якшення покарання. Та​кий підхід, стверджують вони, суперечить завданню всебіч​ної охорони статевої свободи жінки, тому що навіть її амо​ральна поведінка не може знизити рівень суспільної небез​пеки вчиненого стосовно неї насильства
. Але ж криміналь​но-правова охорона статевої свободи особи, точність квалі​фікації вчиненого статевого злочину і навіть (за Ю.М. Анто​няном) визнання за жінкою однакового з чоловіком права на регулювання інтимних відносин не можуть і не повинні виключати як таку індивідуалізацію покарання. Керуючись ч. 2 ст. 66 КК України, суд, залежно від конкретних обста​вин вчиненого злочину, на сьогодні цілком вправі визнати віктимну поведінку потерпілої особи обставиною, що пом’як​шує покарання за зґвалтування
.

На жаль, цього не зробив Ленінський районний суд м. Лу​ганська, засуджуючи Г. за сукупністю злочинів, передбачених ч. 1 ст. 152 і ч. 2 ст. 153 КК, і вказуючи у вироку на відсутність обставин, що пом’якшують покарання. Між тим, як це випли​ває з вироку, зґвалтування і насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом винний вчинив вже після то​го, як вступив з жінкою у добровільні статеві зносини за вина​городу. При чому саме особа, яка згодом стала потерпілою, запро​понувала Г. вступити у статеві зносини і сплатити за них
.

Так само ні Солом’янський районний суд м. Києва, який за​судив суб’єкта за ч. 1 ст. 152 КК, ні колегія суддів судової палати у кримінальних справах Апеляційного суду м. Києва, яка зали​шила вирок районного суду без змін, не встановили у криміналь​ній справі обставин, що пом’якшують покарання. І це при тому, що особа, надалі зґвалтована засудженим, який із друзями відпо​чивав у сауні, прибула до цієї сауни для надання послуг сексу​ального характеру за матеріальну винагороду
.

З огляду на те, що провокуюча поведінка потерпілої особи впливає на типовий ступінь суспільної небезпеки аналізованого злочину, в літературі висувається навіть про​позиція, поки що не сприйнята нашим законодавцем, вра​хувати таку поведінку як ознаку привілейованого складу злочину "зґвалтування"
.

І.Я. Фойницький і Л.С. Білогриць-Котляревський про​понували підходити до кримінально-правової оцінки ста​тевих зносин із розбещеною (продажною) жінкою диферен​ційовано. Стверджувалось, що у тому разі, коли насильство застосовувалось до такої жінки (тобто повії) у публічному будинку або у приватному помешканні, куди жінку запро​сили для статевих зносин, насильницьке любодіяння (зґвал​тування) було відсутнє, оскільки наявність відповідної зго​ди жінки у таких випадках передбачалась. Однак якщо на​сильство застосовувалось до вказаної жінки за умов, коли вона собою "не промишляла", кваліфікація вчиненого як зґвалтування не виключалась
. У коментарі до ст. 169 КК УСРР 1922 р. також зазначалось, що питання про те, чи ви​знається зґвалтуванням насильницьке злягання з повією, має вирішуватись у кожному конкретному випадку
.

Більш радикальний підхід зводився до того, що повія (рос. мовою – "непотребная женщина") як особа, яка не має ні честі, ні цноти, потерпілою від зґвалтування визнаватись не повинна. "Закон не может ставить на одну доску бар​дельную девку с целомудренной женщиной; промышляю​щая развратом целомудрия не имеет и продает свою честь по таксе или кто даст дороже; ее упорство – упорство с целью надбавки платы, а не по чувству стыда или омерзения … ее честь отдана на произвол и женатому, и холостому, и малолетнему, и старцу – кто первый забежит с деньгами в кармане; а можно ли считать разбоем взятие силою в лавке товара с уплатой за него денег!"" – писав М.А. Неклюдов
. Німецький криміналіст А. Фейєрбах, який працював у XIX столітті, вважав неможливим зґвалтування жінки, яка надає своє тіло для задоволення хіті будь-кого. Насильницькі ста​теві зносини з повією пропонувалось розглядати за загаль​ними правилами про насильницькі дії проти особи
.
За інформацією М.І. Хавронюка, на сьогодні практично в усьому світі скасовано закони, згідно з якими не вважа​лось кримінально караним діянням зґвалтування повії чи іншої жінки "легкої" поведінки; ще у ХХ ст. такі закони існували в Італії, США, Фінляндії
. 

Потерпілою від розглядуваного злочину відповідно до чинного КК України може бути особа як жіночої, так і чо​ловічої статі. Помилковим у зв’язку з цим є твердження А.П. Шеремета про те, що за кримінальним законом Ук​раїни "потерпілою від зґвалтування може бути лише жін​ка"
. Фактично у КК України 2001 р. із питання про статеву належність потерпілих від зґвалтування відтворено підхід, який був закріплений у ст. 169 КК УСРР 1922 р. і ст. 164 КК УСРР 1927 р. Тому неточним є висловлювання про те, що включення у коло потерпілих від зґвалтування осіб чолові​чої статі "ніколи не було в історії вітчизняного криміналь​ного законодавства" 
. У період чинності КК 1960 р. насиль​ницькі статеві посягання жінок на чоловіків у доктрині й судовій практиці тлумачились як злочини проти особи (на​приклад, заподіяння тілесних ушкоджень, незаконне по​збавлення волі, образа) або як хуліганство. Визнання зґвал​тування кримінально караним порушенням статевої свобо​ди лише жінки інколи критикувалось на тій підставі, що Конституцією України гарантується рівність усіх громадян перед законом
. 

Зазначаючи, що медицина не відкидає як таку мож​ливість насильства з боку жінки щодо чоловіка для блу​ду, О.В. Лохвицький через рідкісність таких випадків не вважав серйозною прогалиною відсутність в Уложенні про покарання кримінальні та виправні 1845 р. спеці​альної кримінально-правової норми, розрахованої на такі сексуальні посягання. Водночас відзначалась небезпека для фізичного і морального розвитку хлопчиків у віці 7-10 років дій дорослих жінок, які використовували свої ма​лолітніх вихованців для задоволення власних статевих потреб шляхом вчинення з цими хлопчиками статевих актів
.

Цікаво, що в Кримінальному уложенні Росії 1903 р. ви​окремлювався такий різновид любодіяння (тобто зґвалту​вання), як любодіяння з дитиною, яка не досягла 14-річного віку (п. 1 ст. 522 Уложення). Здійснюючи тлумачення цього припису, М.С. Таганцев відзначав, що у тексті криміналь​ного закону йдеться про статеві зносини не з дівчинкою, а взагалі з дитиною, якій не виповнилось 14 років. Звідси робився висновок про наявність зґвалтування і у випадку статевих зносин жінки з хлопчиком, молодшим за 14 років, і про визнання жінки у цьому разі фізичним винуватцем зґвалтування
. У черговий раз переконуємось: нове – добре забуте старе.

Як прогалину в системі складів статевих злочинів ха​рактеризували радянські вчені М.Д. Шаргородський і П.П. Осі​пов відсутність у тогочасному кримінальному за​конодавстві спеціальної норми про відповідальність за насильницькі сексуальні дії, вчинені жінкою стосовно чо​ловіка
.

Та обставина, що за чинним КК РФ насильницькі сек​суальні дії, вчинювані жінками щодо чоловіків, не визна​ються зґвалтуванням, інколи пояснюється близькістю кри​мінально-правових норм про злочини проти статевої свободи і статевої недоторканості особи до морально-етичних норм, які регулюють сексуальну поведінку. Як наслідок, відповідні кримінально-правові заборони від​значаються консервативністю і гендерною поляриза​цією
. Якщо вірити міфам, стародавні войовничі жінки-амазонки, які мешкали на берегах Меотиди (теперіш​ньо​го Азовського моря), нападали на чоловіків і ґвалту​вали їх для продовження свого роду. За іншою версією міфів про цих жіночок, для продовження роду вони одружува​лись із чоловіками із сусідніх племен, а потім відправля​ли чоловіків додому.
Можливість визнання чоловіка потерпілим від зґвалту​вання – істотна законодавча новела порівняно з КК України 1960 р., правильність якої не є очевидною для окремих віт​чизняних фахівців.

Так, В.М. Куц і О.Ю. Дишлєвой характеризують реа​лізовану у КК 2001 р. ідею криміналізації зґвалтування особи чоловічої статі як хибну і некоректну (у тому числі з медичної точки зору), як ігнорування статевих відмін​ностей, що закладені природою і втілюють принцип до​повнення чоловічої і жіночої засад
. На думку О.М. Па​сенюка, чинна редакція ст. 152 КК знижує рівень захисту жінки від злочинних посягань при тому, що особливий фізичний і психічний стан жінки, можливі тяжкі нас​лідки для неї (безплідність, психічна травма тощо), нав​паки, потребують посиленого кримінально-правового за​хисту осіб жіночої статі
. М.І. Хавронюк вважає: "Цілком достатньо було б того, що жінка може бути суб’єктом злочину, передбаченого ст. 153 КК України, а чоловік – потерпілим від нього"
. Різко негативно поставився до рішення нашого законодавця віднести до числа потер​пілих від зґвалтування осіб чоловічої статі О.М. Костенко, який називає такий крок неприпустимою гендерною зрівнялівкою у кримінально-правовому захисті жінки і чоловіка від насильницьких статевих злочинів, що при​нижує статус жінки. Тепер будь-який чоловік, який зґвал​тував жінку, може стверджувати, що залишені ним харак​терні сліди зґвалтування на тілі жінки є наслідком того, що не він зґвалтував жінку, а, навпаки, вона його зґвал​тувала
. Аналогічні критичні міркування висловлює на адресу законодавця О.В. Синєокий, який називає зґвал​тування, суб’єктом якого виступає жінка, а потерпілим – чоловік, феміністичним або матріархальним
.

Задля справедливості слід відзначити, що чимало дос​лідників розглядуване рішення вітчизняного законодавця оцінюють схвально
. Так, О.В. Крючкова відзначає два основних позитивних, на її думку, аспекти віднесення осіб чоловічої статі до кола потерпілих від зґвалтування: по-перше, усунуто прогалину у нормах кримінального закону, що не дозволяла кваліфікувати, хоч і поодинокі, але існую​чі факти зґвалтувань чоловіків жінками; по-друге, статева свобода чоловіків захищена нарівні зі статевою свободою жінок. Дослідниця веде цікаву і змістовну полеміку з нау​ковцями, які вважають, що акти сексуального насильства щодо чоловіків з боку жінок не можуть розцінюватись як зґвалтування, і робить підсумковий висновок про те, що наявність у КК "мертвої" норми буде меншим злом, ніж відсутність взагалі будь-якої кримінальної відповідальності за зазначені дії
. 

Зауважу лише, що і ті автори, які заперечують пра​вильність рішення українського законодавця віднести чо​ловіків до числа потерпілих від зґвалтування, пропонують розцінювати відповідні дії як насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом, так що про прогалину у чинному кримінальному законі мова не йде.

Треба сказати, що подібні до закріпленого у ст. 152 КК України "гендерно нейтральні" визначення зґвалтування, що не беруть до уваги природні біологічні відмінності між чоловіком і жінкою, сформульовані у кримінальному за​конодавстві й інших країн, зокрема, Австралії, Болівії, Вене​суели, Німеччини, Румунії, Франції, Словенії, частини шта​тів США. 

Видається, що про наявність природних статевих зно​син, а, отже, про зґвалтування чоловіка жінкою з точки зору застосування ст. 152 КК України є підстави вести мову лише у випадках сексуального збудження чоловіка і виникнення стану ерекції його статевого члену під впливом тактильної, слухової, зорової, нюхової або смакової стимуляції. "Обста​винами, які сприяють виникненню ерекції, в даному ви​падку можуть бути тривала статева стриманість чоловіка, сексуальна привабливість і досвід ґвалтівниці"
.
Д.П. Москаль специфіку зґвалтувань, вчинюваних жін​ками, вбачає в тому, що: 1) такі злочини вчиняються ними переважно групою осіб; 2) не виключається застосування зброї чи інших небезпечних предметів; 3) у жертви збері​гається здатність до сексуальної активності; 4) насильницькі сексуальні дії мають таємний (чоловік спить, не очікує на​паду тощо), а не відкритий характер; 5) жертва-чоловік на​далі не заявлятиме про зґвалтування через незручність ситуації та невіру в те, що правоохоронні органи постав​ляться з розумінням до його повідомлень; 6) внаслідок зґвалтування в чоловіків часто виникають психосексуальні проблеми; 7) такі злочини мають винятково латентний ха​рактер
.

Цілком очевидно, що виокремлені обставини 2, 5, 6 і 7 однаковою мірою стосуються традиційних зґвалтувань (зґвалтувань жінок чоловіками), а тому не можуть вважа​тись специфічними ознаками зґвалтувань чоловіків жінка​ми. Виділення обставин 1 і 4 є вельми сумнівним з огляду на поодинокий (винятковий) характер зґвалтувань чолові​ків жінками у судовій практиці сьогоднішньої України. Не зовсім зрозуміло й те, яким чином ґвалтівниця зможе до​битись необхідної для статевого акту фізіологічної готов​ності з боку чоловіка, якщо той відпочиває. Фактично єдиною специфічною рисою розглядуваного різновиду зґвалтування з числа обставин, наведених Д.П. Москалем, є підстави визнати збереження у потерпілого чоловіка здат​ності до вчинення природного статевого акту.

На думку Є. Пономаренка, про зґвалтування чоловіка можна вести мову лише як про груповий злочин. Адже для вчинення насильницького статевого акту щодо чоловіка у нього має настати ерекція, тобто одна з жінок повинна його збудити; в однієї жінки не вистачить сил для застосування фізичного насильства стосовно потерпілого, а безпорадний стан потерпілого виключає настання ерекції
.

Викладені міркування загалом видаються слушними. Водночас вони не враховують того, що способом вчинення зґвалтування особи чоловічої статі цілком може бути й погроза застосування фізичного насильства, висунута од​нією жінкою (наприклад, погроза вогнепальною зброєю). Крім цього, не виключені випадки, коли ґвалтівниця, яка діє самостійно, спочатку шляхом застосування фізичного насильства або погрози його застосуванням позбавляє по​терпілого чоловіка волі, а далі шляхом вчинення вказаних вище маніпуляцій викликає у нього ерекцію. "При певних обставинах молода фізично розвинута жінка може всту​пити у статеві насильницькі зносини з чоловіком сама"
.

З об’єктивної сторони зґвалтування полягає у статевих зносинах, які поєднуються із: 1) застосуванням фізичного насильства, 2) погрозою його застосуванням (воля потерпі​лого придушується) або 3) з використанням безпорадного стану потерпілої особи (її воля ігнорується). 

Утримуючи і заламуючи руки потерпілої за спиною і завдаючи їй цим самим фізичної болі, закриваючи обличчя жінки подушкою і позбавляючи потерпілу у такий спосіб можливості вільно дихати і кликати на допомогу, використовуючи явну фізичну перевагу над потерпілою, суб’єкт вчинив з нею ста​тевий акт. Суд визнав ці дії зґвалтуванням, тобто статевими зносинами, вчиненими із застосуванням фізичного насильства, погрозою його застосуванням і з використанням безпорадного стану потерпілої особи, і кваліфікував їх за ч. 1 ст. 152 КК
. 

Формулу обвинувачення судом визначено неточно, оскільки, як це випливає з вироку, способом вчинення зґвалтування у згаданому випадку виступило лише фізичне насильство. 

Якщо наявний один із передбачених ст. 152 КК способів вчинення зґвалтування, то оголошене перед початком ста​тевих зносин прохання потерпілої особи використати засіб контрацепції не може розцінюватись як її згода на статеві зносини з нею. 

Неточним є висловлювання А.С. Лукаш про те, що фі​зичне чи психічне насильство або використання безпорад​ного стану потерпілої особи в деяких випадках є додатко​вим засобом вчинення зґвалтування
. Насправді насильст​во (фізичне чи психічне) або (та) використання безпорад​ного стану потерпілої особи завжди поєднується із статеви​ми зносинами при вчиненні злочину, передбаченого ст. 152 КК. До того ж, з кримінально-правової точки зору фізичне насильство, погроза його застосування і використання без​порадного стану потерпілої особи, не будучи предметами матеріального світу, є не засобами, а способами вчинення зґвалтування. У цьому разі один із трьох вказаних альтер​нативно способів як складова цілеспрямованої злочинної поведінки і криміноутворююча ознака слугує основному злочинному діянню (статевим зносинам), вчиняється за​ра​ди останнього. Як зауважує М.І. Панов, у структурі складів насильницьких злочинів фізичне і психічне на​сильство завжди належить безпосередньому суспільно не​без​печно​му, протиправному діянню, виступає як особли​ва його складова і виконує функцію способу вчинення злочину
. 

У відгуку З.А. Тростюк як офіційного опонента на кан​дидатську дисертацію Л.Г. Козлюк "Кримінологічна харак​теристика особистості злочинця, який вчинив статевий злочин щодо неповнолітнього" відмічається неправильність висловлювання здобувача про те, що об’єктивну сторону статевих злочинів щодо неповнолітніх, передбачених ч. 3 і ч. 4 ст. 152, ч. 2 і ч. 3 ст. 153 КК, може утворювати один із таких способів їх вчинення, як застосування фізичного на​сильства, погроза фізичним насильством і використання безпорадного стану потерпілої особи. Хоч названі способи і є об’єктивними ознаками вказаних складів статевих зло​чинів, обов’язковою ознакою будь-якого складу злочину є суспільно небезпечне діяння (у ст. 152 КК – це статеві зносини, а у ст. 153 КК – задоволення статевої пристрасті неприродним способом). Способи вчинення злочину, ціл​ком справедливо зауважує З.А. Тростюк, не можна розгля​дати у відриві від суспільно небезпечного діяння, оскільки спосіб характеризує те, яким чином таке діяння було виконане. 

Під статевими зносинами у ст. 152 КК України ро​зуміється природний (гетеросексуальний, пенільно-вагі​нальний) акт між особами протилежної статі. Йдеться про коїтус – сполучення чоловічих і жіночих статевих органів, яке може викликати вагітність, – введення ерегованого ста​тевого члена чоловіка у піхву жінки. "…здійснення ста​тевого акту неможливе без ерекції, до якої слід відносити тільки фізіологічно обумовлену напругу статевого члена в ситуації сексуального збудження"
. Відповідно, з точки зо​ру кваліфікації за ст. 152 КК не визнаються статевими зно​синами сім’явипорскування на статеві органи жінки навіть із наступним заплідненням, якщо це не поєднується з про​никненням статевого члена чоловіка у піхву жінки, а та​кож тертя по жіночих статевих органах, губах і сідницях язиком, руками, штучним фалосом, іншими предметами, у тому числі тоді, коли останні вводяться в піхву, рот чи анальний отвір. 

Заперечуючи доцільність звернення до термінів "при​родність" і "нормальність" при кримінально-правовій ха​рактеристиці зґвалтування
, Т.Д. Лисько не враховує тієї обставини, що використання у вітчизняній юридичній лі​тературі подібних термінів на сьогодні є виправданим хоча б через існування законодавчої вказівки на неприродність способів задоволення статевої пристрасті і зумовлену цим необхідність розмежування складів злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 153 КК. Відповідаючи автору цих рядків як офіційному опоненту, С.В. Чмут – автор кандидатської ди​сертації на тему "Кримінальна відповідальність за статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості" під час її захисту зазначив, що термін "неприродний" на сучасному етапі не повинен сприйматись як такий, що несе на собі негативне морально-оціночне навантаження; для цілей кри​мінально-правової регламентації він означає лише спосіб сек​суального контакту, відмінний від "природного" (вагі​наль​ного), фізіологічно (природно) спрямованого на вико​нан​ня однієї з головних біологічних функцій людини – за​чаття ди​тини; "неприродність" (екстравагінальність) форм ста​тевого контакту не є синонімом збоченства, амораль​ності тощо.

Статеві зносини Т.Д. Лисько визначає як введення чоло​вічого статевого органу у збудженому стані до статевих органів жінки. Однак у запропонованій авторкою редакції роз’яснення Пленуму Верховного Суду України з приводу того, що слід розуміти під статевими зносинами при зґвалтуванні, згадування про "збуджений стан" відсут​нє
. А це неминуче породжує запитання, чи слід визна​вати статевими зносинами, а, отже, і зґвалтуванням випад​ки поєднаного з насильством або використанням безпорад​ного стану потерпілого введення незбудженого статевого члена чоловіка у піхву жінки шляхом здавлювання члена біля кореня або фіксації члена до предмета продовженої форми. З урахуванням того, що інші форми задоволення статевої пристрасті, крім природного статевого акту, складу злочину "зґвалтування" не утворюють, вказані дії, на мій погляд, повинні кваліфікуватися не за ст. 152, а за ст. 153 КК. 

У п. 20 постанови Пленуму наголошується на непри​пустимості натуралізації опису обставин вчиненого злочи​ну проти статевої свободи і статевої недоторканості особи в обвинувальному висновку та у вироку. 

Ухвалою колегії суддів Судової палати у кримінальних спра​вах Верховного Суду України скасовано вирок Ленінського район​ного суду м. Вінниці, яким П. засуджено за ч. 1 ст. 122 КК 2001 р. і ч. 3 ст. 117 КК 1960 р., а кримінальну справу щодо нього напра​влено на новий судовий розгляд. Визнавши П. винуватим у вчи​ненні зґвалтування, районний суд у вироку при викладенні обви​нувачення, визнаного доведеним, вказав, що засуджений із засто​суванням фізичного насильства щодо потерпілої Т. вчинив задо​волення своєї статевої пристрасті. Тобто у вироку помилково вказано на вчинення дій, що утворюють склад іншого статевого злочину, а не зґвалтування
.

У наведеному прикладі районний суд неточно сформу​лював обвинувачення.

Це саме можна сказати про ухвалу колегії суддів Судової па​лати у кримінальних справах Верховного Суду України від 28 серп​ня 2007 р., якою залишено без задоволення касаційні скарги осіб, засуджених Деснянським районним судом м. Києва у тому числі за ч. 3 ст. 152 і ч. 2 ст. 153 КК. В ухвалі, як і у вироку, кілька разів некоректно вказується на те, що засуджені вчинили зґвал​тування потерпілих осіб природним і неприродним способом. 

Статеві зносини – частина злочинного діяння, а не суспільно небезпечні наслідки, звідки випливає, що основ​ний склад злочину "зґвалтування" (а так само склад зло​чину, передбаченого ч. 2 і ч. 3 ст. 152 КК) є не матері​альним, а формальним. Зґвалтування, звичайно, спричиняє суспільно небезпечні наслідки, однак якщо вони не нале​жать до особливо тяжких (ч. 4 ст. 152 КК), законодавець не вважає за потрібне включати їх як обов’язкову ознаку в об’єктивну сторону складу цього злочину
.

Зґвалтування визнається закінченим з моменту початку статевого акту всупереч волі потерпілої особи. При цьому не вимагається продовження копулятивних фрікцій (зво​ротно-поступальних рухів статевого члена чоловіка у піхві), еякуляції (закінчення статевого акту у фізіологічному ро​зумінні) і дефлорації (порушення цілості дівочої пліви). 

А.П. Козлов пропонує перенести момент закінчення зґвалтування на момент еякуляції, виходячи з умислу суб’єк​та цього злочину, який не хоче обмежуватись однією фрік​цією, а також більшої суспільної небезпеки фізіологічно закінченого зґвалтування (небезпека небажаної вагітності, зараження венеричним захворюванням тощо) і необхід​ності легалізувати необхідну оборону стосовно зґвалтуван​ня, яке продовжує тривати після моменту юридичного за​кінчення цього злочину
.

Викладений підхід ігнорує зміст статевої свободи (ста​тевої недоторканості) особи як безпосереднього об’єкта зґвалтування, який страждає вже з початку статевих зносин, невиправдано розширює межі добровільної відмови від до​ведення цього злочину до кінця, а тому не може бути сприйнятий. Не варто забувати і про різницю між юри​дичним і фактичним закінченням злочину, яка не лише впливає на кваліфікацію діяння винного (чи здійснюється вона з посиланням на ст. 14 або ст. 15 КК), а й враховується при вирішенні інших кримінально-правових проблем, у тому числі при визначенні своєчасності необхідної оборо​ни. Положення ч. 1 ст. 36 КК України про припинення су​спільно небезпечного посягання шляхом заподіяння шкоди цілком успішно може бути поширене і на випадки необхід​ної оборони проти зґвалтування, яке фактично продовжу​ється після того, як юридично цей злочин закінчено.

В юридичній літературі висловлена думка про те, що за послідовністю дій насильство як спосіб вчинення зґвалту​вання завжди передує статевим зносинам, тобто застосо​вується до початку статевих зносин
. На мій погляд, ви​кладена точка зору потребує уточнення. Не виключені ви​падки, коли особа добровільно погодилась на статеві зно​сини, але після їх початку "відкликає" свою згоду (наприк​лад, через больові відчуття: жінка може страждати на ва​гінізм – хворобливу чуттєвість в області статевих органів тощо). Застосування фізичного насильства для продовжен​ня статевих зносин, розпочатих на добровільних засадах, у тому разі, коли потерпіла особа наполягає на їх припи​ненні, вочевидь, має кваліфікуватись за ст. 152, а не за нормами КК про відповідальність за злочини проти життя і здоров’я особи. Адже формально й такі дії, будучи стате​вими зносинами із застосуванням фізичного насильства, як цього вимагає кримінальний закон, охоплюються чинною редакцією ст. 152 КК України
. Виходить, що у цьому разі момент закінчення зґвалтування настає пізніше, ніж розпо​чинаються статеві зносини.

Розглядувана проблема чітко вирішується у ст. 609 КК Італії. Згідно з цією нормою до кримінальної відповідаль​ності за сексуальне насильство може бути притягнуто будь-яку особу, яка шляхом насильства, погрози, обману, зло​вживання владою або використання умов фізичної або пси​хічної безпорадності іншої особи змусить її вчинити сексу​альні дії, або терпіти їх.

Для встановлення факту здійснення природного ста​тевого акту може призначатись судово-медична експер​тиза. Одним із доказів вчинення статевих зносин є ви​явлення сперматозоїдів у статевих органах жінки, які збе​рігаються там протягом 3-5 днів, якщо не вживались певні гігієнічні заходи
. При цьому у п. 2.15 Правил прове​дення судово-медичних експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро судово-медичної експертизи, за​тверджених наказом МОЗ України від 17 січня 1995 р. № 6, виважено зазначається, що зґвалтування є юридичним по​няттям. Відповідно, встановлення факту зґвалтування (а не просто природних статевих зносин) – компетенція правозастосовних органів.

Засуджуючи К. за ч. 4 ст. 117 КК 1960 р., Тернопільський обласний суд не взяв до уваги висновок судово-медичної експер​тизи та інші докази, а тому неправильно кваліфікував замах на зґвалтування як закінчений злочин. У висновку експертизи зазначається, що цілість дівочої пліви у потерпілої Б. не по​рушена, а без цього вчинення статевого акту з нею виклю​чається. За таких обставин слід визнати, що К. не вчинив насильницького статевого акту, а лише намагався це зробити, однак не здійснив свого наміру з причин, що не залежали від його волі. Судова колегія у кримінальних справах Верховного Суду України перекваліфікувала дії К. на ст. 17, ч. 4 ст. 117 КК 1960 р., розцінивши їх як замах на зґвалтування мало​літньої
.

Водночас слід враховувати, що інколи анатомічна побу​дова дівочої пліви допускає вчинення статевого акту і без порушення її цілості
. На цю обставину звертається увага і в п. 2.2 Правил проведення судово-медичних експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро судово-ме​дичної експертизи. Це, між іншим, вказує на недоцільність віднесення втрати незайманості до особливо тяжких наслідків зґвалтування. 

Ухвалою спільного засідання Судової палати у кримінальних справах та Військової судової колегії Верховного Суду України дії П., засудженого Красноармійським міськрайонним судом Донець​кої області за ч. 3 ст. 152 КК, визнані замахом на зґвалтування неповнолітньої і перекваліфіковані на ч. 2 ст. 15, ч. 3 ст. 152 КК. Правильність такого рішення випливає з показань потерпілої І., яка послідовно стверджувала, що вона вчинила опір насильниць​ким діям П., відштовхуючи його та викручуючись тілом, чим перешкодила П. розпочати з нею статеві зносини. Показання І. підтверджуються висновком судово-медичної експертизи, згідно з яким в області статевих органів потерпілої тілесних ушко​джень не виявлено, анатомічна цілість дівочої пліви не порушена
. 

Вироком Рівненського обласного суду М. було засуджено у то​му числі за зґвалтування неповнолітньої Ш. (ч. 3 ст. 117 попе​реднього КК). Розглянувши справу за касаційною скаргою засу​дженого, судова колегія в кримінальних справах Верховного Суду України встановила явну недостатність даних про те, що М. вчинив закінчене зґвалтування. Так, було з’ясовано, що потерпіла Ш. раніше жила статевим життям; слідів вчинення з нею на​сильницького статевого акту на її тілі не знайдено. Ш. послі​довно пояснювала, що доти, поки вона не втратила свідомість, М. не вдалось здолати її опір і вступити з нею у статевий зв’язок. Залишились не спростованими пояснення М. про те, що виявлені на його статевому органі піхвові клітини походять не від потерпілої Ш., а від іншої жінки, з якою він вступав у ста​теві відносини напередодні; до того ж, намагаючись вчинити з Ш. статевий акт, М. використовував презерватив. За таких обставин судова колегія в кримінальних справах Верховного Суду України зробила обґрунтований висновок про те, що М. вчинив замах на зґвалтування неповнолітньої і перекваліфікувала його дії на ст. 17, ч. 3 ст. 117 КК 1960 р.

За ч. 1 ст. 152 КК засудив Пролетарський районний суд м. Донецька суб’єкта, який, перебуваючи у стані алкогольного сп’я​ніння і діючи з метою задоволення своєї статевої пристрасті, застосував до потерпілої фізичне насильство, чим здолав її опір. Скасовуючи вирок і направляючи кримінальну справу на новий судовий розгляд, колегія суддів судової палати у кримінальних справах Апеляційного суду Донецької області вказала у своїй ухвалі на те, що районний суд всупереч вимогам закону не з’ясу​вав, чи довів засуджений злочинний намір до кінця і, відповідно, чи вчинив він закінчене зґвалтування
. 

Покровський районний суд Дніпропетровської області за ч. 4 ст. 152 КК як зґвалтування малолітньої кваліфікував дії особи, яка не досягла віку, з якого може наставати кримінальна від​повідальність, і застосував щодо цієї особи примусовий захід виховного характеру у вигляді направлення до професійного учи​лища соціальної реабілітації строком на 1 рік. Як вказується у по​станові суду, суб’єкт намагався зґвалтувати свою малолітню сест​ру, але не зміг ввести статевий орган у статеві органи потерпілої, після чого він, тримаючи сестру за руку, водив нею по ерегованому статевому органу, поки не сталось сім’явипорcкування
.

Кваліфікація зазначених дій за ч. 4 ст.152 КК є помил​ковою: по-перше, суб’єкт вчинив замах на зґвалтування ма​лолітньої особи, а не закінчене зґвалтування; по-друге, в йо​го поведінці вбачаються ознаки і такого суспільно небез​печного діяння, як насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом, вчинене стосовно мало​літньої та особою, яка раніше вчинила зґвалтування.

Перелік способів, за наявності хоча б одного з яких ста​теві зносини між особами жіночої і чоловічої статі визна​ються зґвалтуванням, є вичерпним. Тому не є кримінально караними настирливі пропозиції особі вчинити з нею при​родний статевий акт, якщо вони не поєднуються з жодним із таких способів. Дії того, хто домігся згоди особи на ста​тевий акт не за допомогою фізичного чи психічного на​сильства або використання безпорадного стану, а шляхом обману, зловживання довірою (наприклад, шляхом освід​чення у коханні, обіцянки укласти шлюб, подачі заяви до відділу РАГСу, обіцянки згодом сплатити за сексуальну послугу), не містять складу розглядуваного злочину. 
Вважається, що кримінальний закон може і повинен за​хистити особу від посягань на її статеву свободу або статеву недоторканість, однак він не здатен відгородити людину від наслідків її власної легковажності і недбалості у пи​таннях особистого життя. Водночас деякі українські судді висловлюються за те, щоб передбачити обман (обіцянки одружитись, передати цінний подарунок тощо) як спосіб вчинення зґвалтування особи, якій не виповнилось 16 ро​ків
. Тут доречно нагадати і те, що в юридичній літературі 20-х років минулого століття дискутувалось питання, чи слід визнавати зґвалтуванням реєстрацію шлюбу з метою використання жінки у статевому відношенні з наступним розлученням
.

Направляючи кримінальну справу по обвинуваченню особи у вчиненні злочину, передбаченого ч. 1 ст. 152 КК, на додаткове розслідування, Лозовський міськрайонний суд Харківської області зазначив у постанові, що, судячи з показань потерпілої, статеві акти з нею було вчинено добровільно, без застосування будь-яких насильства і погроз з боку цієї особи. У міліцію із заявою про зґвалтування жінка звернулась, оскільки згодом з’ясувалось, що чоловік, з яким вона вступала у статеві зносини, є одруженим, тобто він її обманув, а тому, вважала вона, він її зґвалтував
. 

В абз. 2 п. 6 постанови Пленуму Верховного Суду Украї​ни від 27 березня 1992 р. № 4 "Про судову практику у спра​вах про зґвалтування та інші статеві злочини" зазначалось, що дії особи, яка домоглася згоди потерпілої особи на статевий акт шляхом зловживання довір’ям, не можуть роз​глядатись як зґвалтування. Вказівка на потерпілу особу була у цьому разі некоректною, оскільки у випадку з обманом (зловживанням довірою) зґвалтування як такого немає. 

Для порівняння: як спосіб зґвалтування у законодавстві окремих держав виступає обман потерпілої особи. Під обманом у цьому разі розуміють: будь-який обман (зокре​ма, Албанія, Бельгія, Люксембург, Польща, Сан-Марино); обман, який виключає будь-яку добровільність з боку по​терпілого (Франція); введення в оману щодо суб’єкта вчи​нення зґвалтування (якщо потерпіла добросовісно вважала, що чоловік є її власним чоловіком – Бруней, Данія, Індія, Кенія, Нігерія, Пакистан тощо, або чоловіком, з яким вона вважала за можливе вчинити статевий акт – Італія, Таїланд, Уругвай); введення в оману щодо природи вчинюваного акту (Замбія, Кенія, Нігерія) або особи того, з ким всту​пають у статеві зносини (Великобританія, Ізраїль). 

Так, у Законі Великобританії 2003 р. "Про статеві злочи​ни" зазначено, що людина буде визнана такою, котра не пого​дилась на статеві зносини у випадку, якщо вона була цілесп​рямовано обманута щодо природи чи мети статевого акту
, або якщо обвинувачений цілеспрямовано спонукає особу до згоди, виконуючи роль людини, особисто відомої жертві. Від​повідно, якщо обвинувачений видає себе популярного кіно​ак​тора або спортсмена, з яким жертва не була знайома особисто, про відсутність згоди як ознаку зґвалтування не йдеться. 

Цікаво, що Закон Великобританії "Про статеві злочини" змінив поняття зґвалтування, замінивши поняття "статеві зносини" перерахуванням конкретних дій, що можуть роз​глядатись як зґвалтування (проникнення у піхву, анус чи рот іншої особи статевим членом) за умови їх вчинення без згоди потерпілої і за відсутності у злочинця "розумних підстав" вважати, що потерпіла особа дала таку згоду. Та​ким чином, вирішальною ознакою зґвалтування є не стіль​ки застосування сили або погрози її застосуванням, скільки відсутність згоди на статеві зносини. Застосування насиль​ства визнається доказом відсутності належної згоди. Можна сказати, що такий (відмінний від закріпленого у вітчизня​ному законодавстві) підхід до визначення зґвалтування вра​ховує тенденцію, сформульовану Європейським Судом з прав людини, яка полягає у тому, що для кваліфікації вчи​неного як зґвалтування принциповим є не так встанов​лення факту застосування сили чи погрози її застосування, як встановлення відсутності згоди потерпілої особи на ста​тевий контакт. Зокрема, у рішенні, ухваленому 4 грудня 2003 р. у справі "М.С. проти Болгарії", Європейський Суд з прав людини назвав відсутність згоди істотною ознакою, необхідною для кваліфікації зґвалтування
.

Питання про те, чи варто українському законодавцю сприймати подібний підхід (у тому числі в аспекті опи​сання із медичною точністю злочинних дій, розцінюваних як зґвалтування), наразі залишається відкритим і потребує окремого дослідження. Обмежусь викладенням застережен​ня М.О. Ісаєва проти побудови кримінального законодавст​ва про відповідальність за статеві злочини за прикладом американської розширеної моделі, заснованої не на об’єк​тивних критеріях використання фізичної сили або погрози її застосуванням, а на суб’єктивних ознаках "словесного примушування та умовлянь". У такій моделі кожен чоловік сприймається як потенційний, грубий і цинічний ґвалтів​ник і переслідувач, а кожна жінка – як жертва утисків, без​невинна і сумирна істота
. Автор цього посібника, при​родно, не є прибічником феміністичних інтерпретації і конструювання законодавчих положень, присвячених зґвал​туванню та іншим статевим злочинам.

Фізичне насильство при зґвалтуванні спрямовується на те, щоб: 1) подолати здійснюваний або очікуваний з боку потерпілої особи фізичний опір, пов’язаний з її небажанням (справжнім, а не удаваним) вступити у статевий контакт, або 2) усунути як таку можливість опору з боку потерпілої особи. 

Виправдовуючи чоловіка за ст. 15, ч. 1 ст. 152 КК за від​сутністю складу злочину і засуджуючи його лише за ч. 2 ст. 125 КК, Локачинський районний суд Волинської області вирішив, що цей чоловік наміру зґвалтувати потерпілу не мав, сподівався на її добровільну згоду на статеві зносини, а коли її не отримав, припинив свої домагання. Суд не взяв до уваги показання потер​пілої про те, що лише завдяки її активному опору підсудний припинив дії, і більш переконливими визнав показання підсудного про те, що тілесні ушкодження, які заподіяла йому потерпіла, лише розізлили його, і він вдарив потерпілу не з метою подолати її опір, а зробив це через образу у відповідь
.

Для інкримінування ст. 152 КК України потрібно вста​новити, що небажання потерпілої особи вступити у статеві зносини з ґвалтівником було більш-менш чітко вираженим, явним, переконливим, таким, щоб одна особа зрозуміла, що інша статевих зносин з нею не бажає. Адже відмова на сло​вах, навіть певна фізична протидія не завжди свідчать про дійсне небажання особи вступити у такий контакт. Так, чоловік може сприймати вказану поведінки жінки як ко​кетство, загравання (елемент сексуальної гри) або прояв со​ром’язливості. Дореволюційний криміналіст О.В. Лохвиць​кий з цього приводу писав, що будь-яке коливання жінки робить її учасницею, а не жертвою, дає чоловікові зро​зуміти – опір не серйозний, а за формою, тільки через інстинктивне почуття сорому; чоловіка у такий спосіб за​прошують продовжити зусилля. Різниця ж між серйозним і несерйозним опором є такою самою, що й різниця між безкарністю і каторжними роботами
. 

У подібних випадках характер, інтенсивність і ціле​спрямованість насильницьких дій мають ставати предме​том ретельного судового розгляду. При цьому те, яким чином особа, з яким інша особа вступила в статеві зносини, розцінює вчинене згодом – вже після статевих зносин, для кваліфікації за ст. 152 КК значення не має.

З’ясовуючи проблему уявності або справжності опору потерпілої особи при зґвалтуванні, А.П. Козлов зазначає, що у тому разі, коли статеві домагання чоловіка мали під собою певне підґрунтя (жінка запросила чоловіка перено​чувати, безперешкодні поцілунки, пестощі тощо), дореч​ними слід визнавати і деяке насильство (наприклад, заламу​вання рук, роздягання), і добровільність відмови при неба​жанні чоловіка застосовувати більше насильство для подо​лання хоча б й уявного опору
. 

Слід мати на увазі, що наявність опору визначається не його інтенсивністю, а суб’єктивним змістом поведінки по​терпілої від зґвалтування особи, а тому й уявний опір може бути інтенсивним. Тим більше, наприклад, що жінка може розцінювати застосування чоловіком фізичної сили як свідчення його пристрасті.

М.Й. Коржанський навіть запропонував вирішити вис​вітлювану проблему на законодавчому рівні – шляхом до​повнення ст. 152 КК України приміткою такого змісту: "Не тягне за собою кримінальної відповідальності за ч. 1 ст. 152 вчинення статевого акту, якщо поведінка знайомої жінки давала чоловікові підстави для сумлінної помилки щодо її згоди на статевий акт"
. Відтворює цю пропозицію П.А. Во​робей
. Хочеться запитати: а як бути з такою ж поведінкою незнайомої жінки?

Подібні проблеми, які були відсутні у період пануван​ня теорії формальних доказів, постають не лише в Україні. Показовим в цьому плані є рішення Палати лордів Англії у справі Моргана (1976 р.). Морган та його товариші були виз​нані винними у зґвалтуванні дружини Моргана, яка вчинила ґвалтівникам відчайдушний опір. Засуджені ос​каржили ви​рок, посилаючись на те, що вони повірили Моргану, який розповів їм про те, що його дружина обожнює насильницьке примушування до сексу. Палата лордів вирішила, що за​суджені добровільно помилялись і що у них не було умислу на вчинення насильницького статевого акту, оскільки вони вважали, що жінка пого​джується на статеві зносини. Таке рішення викликало лють у жіночої частини країни, на думку якої у цьому разі група суддів – чоловіків вирішила, що у тому разі, коли, наприк​лад, п’яний матрос вважає, що жінка, не дивлячись на її сльози та опір, бажає саме насильницького статевого акту, то цей суб’єкт кримінальній відповідальності не підля​гатиме
. 

Артикул військовий Петра I 1716 р., втілюючи теорію формальних доказів, вказував на пов’язані з поведінкою жінки обставини, відсутність яких унеможливлювала кри​мінальну відповідальність за зґвалтування, зокрема: "оная с великим криком других на помощь призывала"; "платье от обороны разодрано"; "синевы или кровавые знаки у еди​наго или другаго найдутся"
. Ці вимоги необхідні були для того, щоб унеможливити спроби розпусних жінок ви​магати гроші за допомогою неправдивих обвинувачень чо​ловіків у вчинені тяжких злочинів.

Чинний КК України, не встановлюючи подібних вимог, не пов’язує наявність складу злочину "зґвалтування" з фактом й інтенсивністю опору потерпілої особи. Тому Л.П. Брич обґ​рунтовано критикує М.М. Корчового за те, що останній фі​зичне насильство як спосіб зґвалтування ставить у залеж​ність від наявності опору потерпілої особи, а також висуває певні вимоги щодо цього опору
. Вимога, щоб опір по​терпілої від зґвалтування особи тривав до самого статевого акту, може розглядатись як пережиток теорії формальних доказів
.
Натомість у деяких штатах США (наприклад, у Пен​сільванії) продовжує існувати характерна для системи за​гального права вимога про вчинення опору потерпілою від зґвалтування особою та надання нею доказів такого опору. В американській судовій практиці також вважається, що помилкове уявлення обвинуваченого про згоду потерпілої особи на статевий зв’язок може виключати засудження за зґвалтування, якщо: 1) обвинувачений "чесно і сумлінно" вважав, що така згода була; 2) факти підтверджують, що помилка обвинуваченого була "об’єктивно розумною". Ін​коли висувається вимога надання обвинуваченим доказів двозначної поведінки потерпілої особи, які давали привід "розумно" вважати, що вона погоджується на статевий акт
.
Якщо статеві зносини відбуваються за згодою сторін, однак в їх процесі один із партнерів (будучи схильним до нетипових варіантів отримання сексуального задоволення – мазохізму
, садизму
 чи садомазохізму) застосовує до ін​шого фізичне насильство, кваліфікація за ст. 152 КК Ук​раїни виключається. Зроблений висновок є результатом тлумачення кримінального закону, позаяк у чинній редакції ст. 152 КК така ознака зґвалтування, як вчинення статевих зносин з особою всупереч її волі, прямо не названа. У зв’язку з цим досліджувана кримінально-правова заборона потребує уточнення шляхом доповнення її вказівкою на вчинення статевого акту всупереч волі потерпілої особи.

Щодо кримінально-правової оцінки заподіяння шкоди здоров’ю особи під час добровільних статевих зносин, то вона має ґрунтуватись на врахуванні згоди потерпілого як обставини, що виключає злочинність діяння. 

З кримінально-правовою оцінкою застосування за зго​дою фізичної сили в процесі сексуального спілкування пов’язана проблема, на яку звертає увагу Ю.М. Антонян. Виявляється, що схильна до мазохізму жінка чинить опір не тому, що не бажає вступити у статеві зносини, а для того, щоб шляхом опору викликати з боку чоловіка фізичне насильство й отримати у такий спосіб сексуальне задово​лення. Тобто її опір спрямований не на уникнення статевих зносин, а, навпаки, на вступ у такі зносини, і встановити справжні спонукання цієї жінки можна лише за допомогою проведення комплексної психолого-психіатричної експер​тизи
. Видається, що дії чоловіка, який шляхом застосу​вання фізичного насильства вступив у статеві зносини із схильною до мазохізму особою жіночої статі, вважаючи, що особа не бажає із ним статевих зносин, за спрямованістю умислу мають кваліфікуватись як замах на зґвалтування. 

Зґвалтування відсутнє у тому разі, коли суб’єкт засто​совує фізичне насильство з помсти за відмову особи всту​пити з ним у статеві зносини. У такому випадку посягання на тілесну недоторканість треба розглядати як злочин про​ти життя або здоров’я особи. 

Якщо винний вчинив зґвалтування з використанням безпорадного стану потерпілої особи, а потім застосував до цієї особи фізичне насильство з тим, щоб примусити її мовчати про те, що сталось, дії винного утворюють реальну сукупність злочинів – зґвалтування і той чи інший злочин проти життя або здоров’я особи. 

Фізичне насильство при зґвалтуванні може полягати у нанесенні потерпілій особі удару, побоїв, у заламуванні рук, здавлюванні дихальних шляхів, пов’язаному із безпосе​реднім впливом на тіло потерпілого позбавленні або обме​женні особистої волі, заподіянні тілесних ушкоджень різ​ного ступеня тяжкості, спричиненні смерті. Правила про​ведення судово-медичних експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро судово-медичної експертизи, затвер​джені наказом Міністерства охорони здоров’я України від 17 січня 1995 р. № 6, містять положення, присвячені харак​теру та механізму виникнення ушкоджень при вчиненні насильницького статевого акту (п. 2.3). При цьому треба враховувати, що не існує якихось спеціальних тілесних ушкоджень, характерних саме для зґвалтування, вчиненого із застосуванням фізичного насильства.

Згідно з п. 3 постанови Пленуму заподіяння в ході зґвалтування з метою подолання чи попередження опору потерпілої особи тілесних ушкоджень її родичам чи іншим близьким особам слід кваліфікувати за сукупністю злочи​нів, передбачених ст. 152 і відповідними нормами КК про відповідальність за злочини проти здоров’я особи, оскільки у такому випадку умисел винного був направлений не тільки на вчинення зґвалтування потерпілої особи, а й на заподіяння шкоди здоров’ю іншої особи. Варто уточнити, що фізичне насильство при вчиненні зґвалтування може бути спрямоване і проти осіб, які не є близькими для потерпілої особи (наприклад, побиття на очах потерпілої особи з тим, щоб примусити її дати згоду на статеві зносини, чужої для неї дитини). "…фактично у наведених випадках до особи, яка була або могла бути зґвалтована, застосо​вується погроза, спрямована на пригнічення її волі шляхом застосування фізичного насильства до інших осіб … саме таким чином і можна пояснити необхідність кваліфікації дій ґвалтівника за сукупністю зазначених ви​ще злочинів"
.

Якщо фізичне насильство застосовується щодо інших осіб з метою усунення небажаних свідків зґвалтування, вчинене також потребує додаткової кваліфікації за нормами КК про відповідальність за злочини проти життя та здо​ров’я особи.

Нанесення потерпілій особі під час зґвалтування або замаху на нього удару, побоїв, заподіяння легких тілесних ушкоджень потрібно кваліфікувати лише за ч. 1 ст. 152 КК. Заподіяння вказаної шкоди здоров’ю є складовою частиною об’єктивної сторони насильницького зґвалтування. 

Зґвалтування, поєднане із катуванням потерпілої особи, слід кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами статей 152 і 127 КК. 

Відповідно до абз. 2 п. 3 постанови Пленуму у разі поєд​нання зґвалтування із заподіянням потерпілій особі умисного середньої тяжкості тілесного ушкодження дії вин​ного треба кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених відповід​ними частинами статей 152 і 122 КК
. 

З огляду на порівняльний аналіз санкцій ст. 152 і ст. 122 КК і на правила кваліфікації злочинів при конкуренції кримінально-правових норм, одна з яких є цілою, а інша – частиною, правильність наведеного роз’яснення в юридич​ній літературі справедливо ставиться під сумнів. Йдеться про те, що заподіяння потерпілій особі під час вчинення зґвалтування умисного середньої тяжкості тілесного ушко​дження (без кваліфікуючих ознак) повністю охоплюється диспозицією ч. 1 ст. 152 і додаткової кваліфікації за ч. 1 ст. 122 КК не потребує
. Передбачений ч. 2 ст. 122 КК кваліфікований вид умисного середньої тяжкості тілесного ушкодження (у розглядуваному випадку мається на увазі вчинення злочину з метою примусу до певних дій – ста​тевих зносин) немає підстав визнавати більш небезпечним зло​чином, ніж основний склад зґвалтування, у зв’язку з чим вес​ти мову про сукупність злочинів також, вочевидь, не варто.

Поняттям фізичного насильства при зґвалтуванні охоп​люється і посягання на внутрішні органи і тканини тіла людини – застосування без згоди потерпілої особи з метою викликати її безпорадний стан наркотичних засобів, психо​тропних, отруйних або сильнодіючих речовин (наприклад, клофеліну або димедролу в поєднанні з міцними спиртни​ми напоями). 

Зарубіжний досвід протидії статевим злочинам пока​зує, що існують речовини, вживання яких призводить до порушення нормального функціонування свідомості по​тенційної жертви зґвалтування; як наслідок, особа проявляє надмірну сексуальну активність, більш охоче йде на статеві зносини, після чого не може точно згадати всі обставини вчиненого злочину
. 

У проекті КК України, підготовленому за завданням Комісії Верховної Ради України з питань правопорядку і законності авторським колективом на чолі з проф. В.М. Смі​тієнком і внесеному народним депутатом О.Б. Матковським на розгляд Верховної Ради України, приведення потерпілої особи у безпорадний стан за допомогою наркотиків чи інших засобів, що паралізують опір, пропонувалось визнавати ква​ліфікуючою ознакою зґвалтування (ч. 2 ст. 184 проекту).

У п. 5 постанови Пленуму роз’яснюється, що для виз​нання зґвалтування вчиненим з використанням безпорадного стану потерпілої особи внаслідок дії на її організм зазначених речовин не має значення, привів виконавець злочину по​терпілу особу до такого стану або вона перебувала у без​порадному стані незалежно від його дій. Якщо введення в організм потерпілої особи вказаних вище засобів і речовин з метою зґвалтування відбулося без її згоди (під впливом обману чи під погрозою застосування насильства), і після цього було вчинено природний статевий акт, дії винного треба кваліфікувати як зґвалтування, вчинене із застосуван​ням фізичного насильства та з використанням безпорадного стану потерпілої особи. Поєднання цих двох способів вчи​нення злочину має відображатись у процесуальних доку​ментах, тобто має впливати на обсяг обвинувачення, а, отже, – на призначення покарання. 

Варто зауважити, що питання про те, чим саме слід визнавати приведення потерпілої від зґвалтування особи у безпорадний стан за допомогою відповідних речовин і засобів (лише застосуванням фізичного насильства, вико​ристанням безпорадного стану потерпілої особи або поєднанням першого і другого), в юридичній літературі належить до числа дискусійних
.

Л.П. Брич не поділяє викладеної вище позиції Пленуму Верховного Суду України, яку у виданнях науково-прак​тичного коментарю за редакцією М.І. Мельника і М.І. Хав​ронюка займав і автор цих рядків. Л.П. Брич вказує на взаємовиключність застосування фізичного насильства і ви​користання безпорадного стану потерпілої особи як спосо​бів зґвалтування і на те, що у ст. 152 чинного КК (як і в ст. 117 попереднього КК) говориться про використання без​порадного стану, а не про приведення потерпілої особи у та​кий стан
. 

Видається, що Л.П. Брич має рацію. Як і львівська дос​лідниця, наразі вважаю, що, якщо безпорадний стан особи, потерпілої від зґвалтування, настав в результаті застосуван​ня до неї з метою вчинення статевого акту фізичного на​сильства у вигляді вживання відповідних речовин і засобів, зґвалтування має визнаватись вчиненим лише із застосуван​ням фізичного насильства. У цьому разі безпорадний стан особи є наслідком фізичного насильства, перебуває з ним у причинному зв’язку і, відповідно, не повинен згадуватись у формулюванні обвинувачення. 

Разом з тим випадки поєднання застосування фізично​го насильства і використання безпорадного стану потерпі​лої особи, що впливає на обсяг обвинувачення і врешті-решт – на призначення покарання (як показник ступеня тяжкості вчиненого злочину)
, можливі. Наприклад, вин​ний розпочинає вчиняти зґвалтування із використанням безпорадного стану потерпілої особи, яка є непритомною, а згодом застосовує до неї фізичне насильство, оскільки вона прийшла до тями і чинить опір.

У тому разі, коли психотропні, сильнодіючі або інші ре​човини чи засоби вживались особою добровільно, за влас​ною волею, а згодом безпорадний стан був використаний винним для вчинення статевих зносин, його дії слід роз​глядати як зґвалтування з використанням безпорадного стану потерпілої особи. Така ж кримінально-правова оцінка повинна даватись у випадках, коли намір вчинити зґвалту​вання виник у винного вже після того, як потерпіла особа під впливом насильства або обману з боку винного вжила зазначені речовини або засоби й опинилась у безпорад​ному стані. При цьому результативне фізичне насильство має додатково кваліфікуватись як відповідний злочин про​ти здоров’я особи.
Якщо особа, яка не вчинила і не мала наміру вчинити з потерпілою особою статевий акт доводила потерпілу особу до безпорадного стану з метою її зґвалтування іншою особою не всупереч волі потерпілої особи (наприклад, спільне вжи​вання наркотичних засобів чи алкогольних напоїв), то така особа не може вважатись співвиконавцем зґвалтування, оскільки вона не виконувала об’єктивної сторони цього зло​чину. За наявності підстав дії такої особи мають кваліфіку​ватись як пособництво у зґвалтуванні
. 

Погроза як спосіб вчинення зґвалтування – це заля​кування потерпілої особи застосуванням фізичного насиль​ства: вбивством, заподіянням тілесних ушкоджень, заражен​ням хворобою, зґвалтуванням близької особи, зґвалтуванням групою осіб, насильницьким задоволенням статевої прист​расті неприродним способом групою осіб тощо. 

Погроза може набувати вигляду висловлювань, жестів, інших дій (наприклад, демонстрації зброї або предметів, що імітують зброю). У будь-якому разі погроза повинна сприй​матись як реальна, тобто у потерпілої особи має скластись враження, що, якщо вона буде протидіяти ґвалтівникові й не виконає його вимог, ця погроза буде обов’язково і негайно реалізована. Для визнання психічного насильства способом вчинення зґвалтування не має значення, чи мав ґвалтівник насправді намір і фактичну можливість реалізувати заявлену ним погрозу.

За ч. 3 ст. 152 КК засудив Бахчисарайський районний суд АРК І., який, привівши неповнолітню В. до себе додому, прочитав їй копію вироку, на підставі якого він раніше був засуджений за вчинення зґвалтування із застосуванням до потерпілої фізичного насильства. Погрожуючи аналогічною розправою (ця погроза сприй​малась В. як реальна), І. зґвалтував неповнолітню
.

Погрожуючи застосуванням пневматичного пістолета, який потерпіла особа сприйняла як вогнепальну зброю, і приховуючи обличчя за допомогою спеціально виготовленої маски, чоловік вчи​нив зґвалтування жінки, яка була його роботодавцем, за що був засуджений Московським районним судом м. Харкова за ч. 1 ст. 152 КК
.

Про сприйняття погрози як реальної може свідчити обстановка, в якій опинилась потерпіла особа (оточення її групою осіб, безлюдне місце, темна пора доби тощо). Якщо потерпіла особа ситуацію, що склалася навколо неї, розці​нює як безвихідну та, оцінюючи свої сили, добровільно від​мовляється чинити опір з тим, щоб попередити настання для себе більш тяжких наслідків, вчинене є підстави кваліфікувати за відповідною частиною ст. 152 КК. 

Пообіцявши завести пасажирку туди, куди їй потрібно, суб’єкт на належному йому автомобілі завіз її у безлюдне місце, заблокував дверцята автомобіля, пересів на заднє сидіння до па​сажирки, де із застосуванням фізичного насильства і погроз його застосуванням задовольнив з потерпілою статеву пристрасть неприродним способом, а потім вчинив з нею статевий акт. Суд у вироку зазначив, що погрози з боку суб’єкта потерпіла сприй​мала як реальні через темну пору доби, перебування у безлюдному місці і неможливість вийти з автомобіля, в якому були відсутні задні дверцята. Дії винного кваліфіковані за сукупністю злочи​нів, передбачених ч. 2 ст. 152 і ч. 2 ст. 153 КК
. 

Інколи стверджується, що небажання потерпілої особи чинити опір може бути пов’язано з будь-якими мотивами – від байдужості до розуміння безцільності опору
. Наве​дене висловлювання потребує уточнення. Річ у тім, що не​добровільну згоду потерпілої від зґвалтування особи треба відрізняти від такої, що виключає інкримінування ст. 152 КК, пасивної згоди, коли особа, хоч і не бажає вступу у статеві зносини, однак і не перешкоджає їм, не показує свою незгоду з цього приводу, що розцінюється іншою стороною як згода на статеві зносини. Як слушно зазначає П. Лейленд, між згодою та покорою є різниця: згода, від​сутність якої означає зґвалтування, є покорою; проте з цьо​го не випливає, що покора завжди означає згоду
.

Адресатом погрози може бути не лише потерпіла особа, а й інші особи, наприклад, її близькі родичі (зокрема, діти, батьки). Наприклад, злочинець може погрожувати зґвал​тувати мати, якщо її дочка не погодиться на статеві зносини з ґвалтівником. Важливо лише, щоб психічне насильство, будучи погрозою негайної фізичної розправи, мало на меті зламати волю потерпілої особи та отримати від неї згоду на природні статеві зносини. Погроза застосуванням фізичного насильства щодо особи, яка не є близькою для потерпілої від зґвалтування особи, також може бути ефективною у конк​ретній ситуації.

М.І. Панов справедливо зазначає, що погроза як вид психічного насильства має місце і тоді, коли її здійснення передбачається щодо особи, яка є близькою для потерпілого, або навіть щодо стороннього. Адже й така погроза здатна викликати страх заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам, чинити істотний вплив на волю адресата погрози, обмежувати або повністю придушувати цю волю і, від​повідно, зумовлювати вчинення діянь, які вимагаються вин​ним
. "Тому погроза, наприклад, вбити або покалічити не​мовля, якщо його мати негайно не поступиться вимогам ґвалтівника, не може виключати відповідальності за зґвал​тування або замах на нього"
.

У зв’язку з цим важко погодитись з Л.П. Брич, яка пише, що обстоювана у тому числі у цьому посібнику позиція сто​совно адресатів погрози при зґвалтуванні не ґрунтується на чинному кримінальному законі. Водночас конструктив​ною видається пропозиція дослідниці вказати у ч. 1 ст.152 КК на близьких осіб як на адресатів фізичного насильства та по​грози його застосуванням при вчиненні зґвалтування
. 

Саме такий підхід втілено у ст. 166 КК Республіки Бі​лорусь, котра передбачає відповідальність за зґвалтування. Потерпілим від цього злочину визнається лише жінка. А ось відсутність вказівки на близьких для потерпілого осіб як адресатів погрози у ст. 167 КК Республіки Білорусь, що ви​знає злочином мужолозтво, лесбійство та інші насильницькі дії сексуального характеру, розцінюється як законодавчий недогляд і прояв невиправданої гендерної асиметрії 
. До речі, саме за ст. 167 КК кваліфікуються у Білорусі вчиню​вані жінками насильницькі дії сексуального характеру щодо чоловіків. 

На мій погляд, потрібно, щоб вдосконалена ч. 1 ст. 152 КК України містила пряму вказівку на застосування насиль​ства (фізичного чи психічного) як щодо потерпілої особи, так і щодо інших їй осіб, як це зроблено, наприклад, у ст. 131 КК РФ.

Погроза вчинити вбивство потерпілої або інших осіб, заявлена винним з метою вчинити насильницький статевий акт, охоплюється складом розглядуваного злочину і додат​кової кваліфікації за ст. 129 КК України не потребує. 

Інколи в юридичній літературі пропонується вбачати у такій ситуації сукупність злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 129 КК, – якщо судом будуть встановлені підстави по​боюватися здійснення погрози вбивством
. Переконаний, що погроза застосуванням фізичного насильства і, зокрема, вбивством має бути реальною – у протилежному випадку втрачається будь-який сенс говорити про неї як про спосіб вчинення зґвалтування, прирівняний за дієвістю до фізич​ного насильства. Інакше кажучи, різниці між погрозою вбивством як самостійним складом злочину і погрозою вбивством як способом вчинення зґвалтування за такою ознакою, як реальність, на мій погляд, немає. Відповідно, погроза вбивством, якщо були реальні підстави побою​ватися здійснення цієї погрози, охоплюється диспозицією ст. 152 КК. Разом з тим вчинення погрози вбивством після зґвалтування (наприклад, з метою примусити потерпілу особу не заявляти про вчинене у правоохоронні органи) слугує підставою для кваліфікації дій винного за сукупніс​тю злочинів, передбачених статтями 152 і 129 КК (має місце реальна сукупність цих злочинів).

Поняттям погрози як способу вчинення зґвалтування не охоплюється погроза особи заподіяти самій собі тілесні ушкодження або навіть накласти на себе руки, якщо інша особа відмовиться вступити з нею у статеві зносини. Така погроза не позбавляє її адресата свободи вибору. Також не визнається погрозою як способом вчинення злочину, перед​баченого ст. 152 КК, погроза знайти собі іншу особу для сексуального спілкування, наприклад, завести "службовий роман" (зазвичай йдеться про спонукання до вчинення ста​тевого акту особи, з якою той, хто заявляє таку погрозу, перебуває у шлюбі).

Якщо винному вдалося отримати згоду на природний статевий акт за допомогою погрози вчинити вбивство по​терпілої особи у майбутньому, такі дії слід кваліфікувати не за ст. 152, а за ст. 129 КК, оскільки у цій ситуації погроза не носить безпосереднього характеру, вимагає для своєї реалізації певного часу, а тому не ставить особу у безви​хідне становище. Вказана погроза навряд чи може бути визнана формою передбаченого ч. 1 ст. 152 КК психічного насильства, хоч і вона, поза всяким сумнівом, спроможна виконати функцію придушення волі потерпілої особи з метою подолання її опору. Адресат погрози, спрямованої у майбутнє, може усунути небезпеку, звернувшись за допо​могою до правоохоронних органів, близьких осіб тощо. За ефективністю погроза як спосіб вчинення зґвалтування має прирівнюватись до застосування фізичного насильства та використання безпорадного стану потерпілої особи. 

До речі, у ФРН можливість особи усунути небезпеку, яка їй загрожує, шляхом вжиття відповідних заходів (на​приклад, за допомогою виклику поліції) слугує свідченням відсутності наявної небезпеки для фізичної цілості або життя як ознаки караного за § 177 КК примушування до дій сек​суального характеру і зґвалтування
.

Подібну до викладеної вище позицію, яка фактично означає обмежувальне тлумачення кримінального закону, займає Н.О. Антонюк. На її думку, у тому разі, коли потер​пілій особі погрожують застосуванням фізичного насильства не негайно, а через певний проміжок часу (у разі відмови вступити в статеві зносини), безвихідного становища немає, і про склад зґвалтування мова йти не повинна
. Раніше по​дібним чином висловлювався О.М. Ігнатов, який вважав, що не потрібно змішувати, з одного боку, безвихідність стано​вища жінки, вимушеної припинити або не здійснювати опір діям ґвалтівника, та, з іншого, засноване на розрахунку сві​доме "жертвування" нею своєю статевою свободою
. 

В.І. Борисов також переконаний у тому, що погроза при зґвалтуванні повинна бути безпосередньою і свідчити, що вона може бути негайно виконана суб’єктом злочину. Саме цей характер погрози ставить потерпілу особу у безвихідне становище, змушує її підкоритись вимогам ґвалтівника
. На думку Л.П. Брич, погроза, реалізація якої передбачається у майбутньому (за винятком перебування потерпілої особи у підневільному становищі), не ставить особу у безвихідне ста​новище, залишає їй можливість вибору варіантів поведінки. Тому така ситуація характеризується явно нижчою суспіль​ною небезпекою, ніж характерна для зґвалтування відсутність у потерпілої особи можливості іншого варіанта поведінки
.

Про те, що погроза застосувати фізичне насильство до потерпілої особи чи її родичів у майбутньому, не дає підстав для кваліфікації вчиненого як зґвалтування, йдеться і в про​веденому Верховним Судом України узагальненні "Судова практика у справах про злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи
. Однак у постанові Плену​му від 30 травня 2008 р. № 5 чітко не зазначено, що погроза як спосіб зґвалтування означає погрозу негайним застосу​ванням фізичного насильства. 
Викладена вище позиція не нова. Подібним чином свого часу міркував, наприклад, О.О. Жижиленко, який писав, що погроза при зґвалтуванні має полягати у можливості її не​гайного здійснення. Погроза злом, яке може настати з часом, у майбутньому, не має особливого значення, оскільки від виконання такої погрози завжди можна врятуватись. Так, по​гроза негайно заподіяти жінці побої, якщо вона не пого​диться вступити у статеві зносини, достатня для складу зло​чину "зґвалтування". Однак погроза жінці вбити її при пер​шій зустрічі, якщо вона негайно не вступить у статевий зв’язок, істотного значення не має
. О.В. Лохвицький вва​жав, що погроза при зґвалтуванні має бути не віддаленою, а такою, що повинна бути негайно приведена у дію
.

Проте у літературі можна зустріти й відмінне від на​веденого вище розуміння погрози як способу вчинення зґвалтування. Так, окремі автори стверджують, що погроза при зґвалтуванні має невизначено-часовий, тривалий ха​рактер (погроза з відстрочкою виконання), і саме таке тлумачення відповідає змісту кримінального закону і ба​гатолітній судовій практиці. Законодавець свідомо не вико​ристав у кримінально-правовій нормі про зґвалтування конструкції на кшталт "погроза негайним застосуванням насильства" з тим, щоб не допустити прогалин у регламен​тації кримінальної відповідальності за посягання на статеву свободу і статеву недоторканість особи
.
Дещо непослідовною виглядає позиція Т.Д. Лисько із розглядуваного питання кримінально-правової характерис​тики зґвалтування. Спочатку авторка підтримує точку зору, згідно з якою погроза застосуванням фізичного насильства незалежно від очікуваного моменту її реалізації є суспільно небезпечною поведінкою, а, отже, способом вчинення зґвал​тування. Далі, пропонуючи роз’яснення Пленуму Верхов​ного Суду України з питання, що слід розуміти під погро​зою при зґвалтуванні і насильницькому задоволенні стате​вої пристрасті неприродним способом, Т.Д. Лисько пише інакше: своїм змістом погроза у цьому разі означає погрозу негайним застосуванням фізичного насильства
.

Дискусійність питання про кримінально-правову оцін​ку статевих зносин з особою, яку примусили до них за до​помогою спрямованої у майбутнє погрози фізичним на​сильством, слугує аргументом на користь: 1) уточнення ч. 1 ст. 152 КК з тим, щоб у ній чітко вказувалось на погрозу негайним застосуванням фізичного насильства
; 2) розши​рення об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого ст. 129 КК, щонайменше за рахунок вказівки на погрозу за​подіянням тяжкого тілесного ушкодження; 3) розширення переліку погроз, за допомогою яких жінку або чоловіка примушують до вступу у статевий зв’язок (ст. 154 КК). 

У ст. 152 КК 2001 р. (на відміну від ст. 117 КК 1960 р.) конкретизовано зміст погрози як способу зґвалтування – це тільки погроза застосуванням фізичного насильства. Не враховуючи законодавчих змін, А.П. Шеремет продовжує стверджувати, що характер погрози при зґвалтуванні у КК України не визначається
.

Відсутність зазначеної конкретизації у ст. 117 КК 1960 р. давала підстави розуміти під погрозою при зґвалтуванні погрозу не лише негайною фізичною розправою, а й знищенням або пошкодженням майна потерпілої особи чи її родичів, розголошенням відомостей, що ганьблять честь і гідність потерпілої. Про це йшлось у тому числі у п. 8 постанови Пленуму Верховного Суду України від 27 бе​резня 1992 р. № 4 "Про судову практику у справах про зґвалтування та інші статеві злочини". Поява такого тлу​мачення погрози пояснювалась тим, що у судовій практиці траплялись випадки подолання опору неповнолітньої потерпілої шляхом її залякування підпалом будинку батьків, поширенням відомостей, які ганьблять неповноліт​ню, зокрема, відомостей про її минулі статеві зносини
. 

Роз’яснення Пленуму, будучи формально правильним, не враховувало того, що спрямовані у майбутнє погрози шантажного і майнового характеру, як правило, не носять безпосереднього характеру, вимагають для своєї реалізації певного часу, а тому, на відміну від погрози негайним фізичним насильством, не ставлять особу у безвихідне становище. До того ж, як зазначає П.П. Михайленко, шкід​ливі наслідки таких погроз можна вважати неадекватними тим наслідкам, які можуть настати у зв’язку з насильниць​ким статевим актом
. Жінка, яка погодилась на статевий зв’язок під погрозою розголошення відомостей, що ганьб​лять її, не дуже й цінує свою статеву свободу
. 
Примушування жінки або чоловіка до вступу в статеві зносини, поєднане з погрозою заподіянням не фізичної, а іншої шкоди (наприклад, погрозою розголошенням відо​мостей, що ганьблять їх або їх близьких родичів, погрозою знищенням, пошкодженням або вилученням їх майна), не утворює складу зґвалтування і за наявності до цього підстав може бути кваліфіковане за ч. 2 ст. 154 КК України. 

Інший підхід знайшов втілення, зокрема, у ст. 180 КК Словенії, згідно з якою статеві зносини під погрозою зни​щенням майна або розголошення відомостей, що ганьблять особу, визнаються привілейованим складом зґвалтування. У російській юридичній літературі також зустрічається про​позиція охопити погрози шантажного і майнового характе​ру об’єктивною стороною зґвалтування
. Щоправда, на​віть прибічники такої ідеї вимушені визнавати, що вплив на волю потерпілої особи при вчиненні інших насиль​ницьких дій сексуального характеру (ст. 131, ст. 132 КК РФ) носить значно більш суспільно небезпечний характер, ніж при примушуванні до дій сексуального характеру (cт. 133 КК РФ). Звідси, як на мене, випливає недоцільність охоп​лення диспозицією кримінально-правової норми про зґвал​тування погроз майнового і шантажного характеру. Разом з тим з урахуванням насильницького характеру злочину, передбаченого ст. 154 КК України, санкції цієї статті треба зробити більш суворими. 

Безпорадний стан особи є "наскрізним" кримінально-правовим поняттям – вказівка на нього міститься не лише у ст. 152 і ст. 153 КК, а й у п. 6 ч. 1 ст. 67, ч. 1 ст. 135, ч. 3 ст. 143, ч. 2 ст. 144, ч. 3 ст. 314 КК. 

У літературі пропонується безпосередньо у КК України закріпити визначення безпорадного стану потерпілої особи як стану, за якого особа наперед для винного, через суб’єк​тивні чи об’єктивні обставини, не розуміє значення і характер вчинюваних дій або не може чинити опір, по-іншому уник​нути небезпеки
. У пропонованій дефініції наявність безпо​радного стану потерпілого як об’єктивної ознаки навряд чи обґрунтовано ставиться у залежність від усвідомленням цієї ознаки винним. Більш виваженою є позиція О.В. Штирлова, який, висуваючи свій варіант визначення безпорадного стану потерпілої особи, вказує, що ознаки такого стану "повинні проявлятися зовні і можуть бути оцінені винним"
. Надалі у цьому посібнику розкриватиметься специфіка безпорадного стану особи, потерпілої саме від зґвалтування.

Зґвалтування визнається вчиненим з використанням безпорадного стану потерпілої особи у тих випадках, коли вона за своїм фізичним або психічним станом не могла розуміти характер і значення вчинюваних з нею дій (пси​хічна безпорадність) або, усвідомлюючи це, не могла чи​нити опір ґвалтівникові (фізична безпорадність). 

Поняттям безпорадного стану як ознаки зґвалтування не охоплюється вкрай несприятливе майнове становище осо​би, потреба у засобах до існування. Примушування до всту​пу у статевий зв’язок особою, від якої жінка або чоловік за​лежать матеріально, за наявності підстав треба кваліфіку​вати за ч. 1 ст. 154 КК України. 

Щодо відповідного зарубіжного досвіду, то використан​ня безпорадного стану потерпілої особи визнається або одним із способів зґвалтування (країни – учасниці СНД, Аргентина, Болгарія, Італія, Куба, Норвегія, Румунія, Фінляндія тощо), або самостійним діянням, прирівняним до зґвалтування (зокрема, Австрія, Іспанія, Словенія, Швейцарія, Швеція). 

Вважаючи, що тлумачення безпорадного стану у по​станові Пленуму не узгоджується з інтерпретацією ознак зґвалтування, що складається у практиці Європейського Суду з прав людини, Л.П. Брич висловила думку про наявність безпорадного стану і в тому разі, коли потер​піла від зґвалтування особа не давала явної згоди на ста​тевий контакт і не чинила опір насильнику через пере​ляк
. Зверну увагу на те, що Європейський Суд з прав люди​ни виходить з іншого (порівняно із закріпленим у ст. 152 чин​ного КК України) розуміння зґвалтування, на що вказувалось вище, а тому від усталеного тлумачення безпорадного стану особи при вчиненні зґвалтування відмовлятись не варто. 

Причинами фізичної безпорадності потерпілої особи виступають, зокрема, її фізичні вади (наприклад, відсут​ність кінцівок або їх параліч, сліпота), похилий вік, тяжке захворювання, яке не є психічним, виснаження організму, серйозне поранення, сильне сп’яніння.

Колегія суддів Судової палати у кримінальних справах Вер​ховного Суду України, змінюючи вирок Апеляційного суду м. Києва від 27 червня 2006 р. і підтверджуючи правильність засудження винного за п. 6 ч. 2 ст. 115 і ч. 1 ст. 152 КК, водночас виключила з вироку вказівку на вчинення зґвалтування потерпілої із застосу​ванням фізичного насильства. Суд першої інстанції зробив обґрун​тований висновок про те, що зґвалтування засуджений вчинив із використанням безпорадного стану потерпілої особи. Цей злочин ним було вчинено після того, як потерпіла після перших ударів молотком по голові, нанесених винним з метою її вбивства з корисливих мотивів, впала на кухонний стіл і знепритомніла. Доказів, які б спростовували ці показання засудженого і вказували на те, що він застосовував фізичне насильство для подолання опору потерпілої і для її зґвалтування, у справі не встановлено. 

Фізична безпорадність може стати результатом такого стану тіла людини, за якого вона на спроможна чинити опір ґвалтівникові. В літературі з цього приводу наводиться такий приклад. На залізничній станції робітниця для того, щоб очищувати зсередини цистерну, через горловину залізла у неї так, що до поясу її тіло опинилось у цистерні. Двоє солдат, які проходили поряд, скориставшись тим, що робітниця не могла ні чинити опір, ні кликати на до​помогу, намагались вступити з нею у статевий зв’язок
. 

Психічна безпорадність, за наявності якої воля потерпілої особи на вступ у статеві зносини взагалі відсутня або є непов​ноцінною (недійсною), може бути викликана, зокрема, пси​хічним захворюванням, непритомним станом, перебуванням у гіпнотичному стані
 або у стані медикаментозного сну.

Дискусійним в юридичній літературі є питання про те, чи може зумовити психічну безпорадність особи введення її в оману щодо особи свого статевого партнера (наприклад, у конкретній обстановці жінка сприймає суб’єкта як свого чоловіка або коханця)
. Видається, що у цій ситуації має місце використання обману, а не безпорадного стану по​терпілої особи, як цього вимагає чинний КК України, а тому склад злочину "зґвалтування" відсутній. 

Російська авторка К.В. Піддубна пропонує доповнити постанову Пленуму Верховного Суду РФ, присвячену ква​ліфікації статевих злочинів, роз’ясненням про те, що обман при вчиненні зґвалтування і насильницьких дій сексуаль​ного характеру може полягати у свідомому повідомленні завідомо неправдивих відомостей або у неповідомленні ві​домостей про справжні факти, в результаті чого потерпіла особа опиняється у становищі, однаковому з безпорадним, і не чинить у зв’язку з цим опору
. Але ж обман як спосіб вчинення зґвалтування і насильницьких дій сексуального характеру у ст. 131 і ст. 132 КК РФ (з цієї точки зору вони не відрізняються від формулювань, закріплених у ст. 152 і ст. 153 КК України) не фігурує. Тому пропоноване роз’яснення не може бути розцінене інакше, як застосування забороне​ної аналогії кримінального закону.

Малолітній вік може бути причиною і психічної безпорад​ності (особа не розуміє характер і значення вчинюваних з нею дій), і фізичної безпорадності (особа розуміє характер і зна​чення вчинюваних з нею дій, однак, з огляду на свою консти​туцію і фізичні сили, не спроможна чинити ґвалтівнику опір). 

Психічна хвороба свідчить про наявність безпорадного стану потерпілої від зґвалтування особи, якщо остання не розуміє характер і значення вчинюваних з нею сексуальних дій та (або) не може керувати своєю поведінкою. У проти​лежному випадку ми вимушені були б вести мову про пов​ну заборону статевих зносин для психічно хворих людей. 

Важливу роль у встановленні психічної безпорадності потерпілої від зґвалтування особи, яка страждає на психіч​не захворювання, відіграє судово-психіатрична, комплексна психолого-психіатрична або судово-психологічна експерти​за. У фаховій літературі виокремлюють чотири рівні розу​міння особою характеру і значення вчинюваних з нею дій, що беруться до уваги при судово-психіатричній оцінці пси​хічних розладів осіб, потерпілих від зґвалтування: 1) розу​міння зовнішньої сторони юридично значущих подій – ча​су, місця, зовнішності правопорушника, послідовності вчи​нюваних ним дій тощо; 2) розуміння фактичної сторони подій – біологічної суті статевих зносин; 3) розуміння соці​ального значення подій – здатність осмислити морально-етичне значення злочину, його наслідки для честі, гідності особи тощо; 4) розуміння соціального значення юридично значущих подій на особистісному рівні. Для констатації стану психічної безпорадності достатньо встановити пору​шення на будь-якому із вказаних рівнів розуміння
.

Для інкримінування ст. 152 КК потрібно, щоб винний, вступаючи у статеві зносини з потерпілою особою, усвідом​лював (достовірно знав чи усвідомлював можливість), що вона перебуває у безпорадному стані. Словосполучення "викорис​тання безпорадного стану" означає цілеспрямовану, свідому діяльність винної особи, а тому виключає необережність щодо цієї ознаки злочину. Згідно з п. 9 постанови Пленуму Вер​ховного Суду України від 27 березня 1992 р. № 4 "Про судову практику у справах про зґвалтування та інші статеві злочини" зґвалтування слід було вважати вчиненим із використанням безпорадного стану і в тих випадках, коли насильник міг і повинен був усвідомлювати, що потерпіла особа знаходиться саме у такому стані. Правильність цього роз’яснення обґрун​товано ставилась під сумнів С.Д. Шапченком
. "Інтелекту​альний елемент психічного ставлення до суспільно небезпеч​ного діяння при зґвалтуванні може виражатися лише в усві​домленні. Отже, такий же вигляд повинно мати й психічне ставлення до обставини, яка пов’язана з потерпілим та взає​модіє із суспільно небезпечним діянням, а саме до стану безпорадності потерпілої особи"
. 
Наприклад, якщо особа, перебуваючи у стані сп’яніння і не усвідомлюючи характеру і значення вчинюваних з нею дій, дає у тому чи іншому вигляді згоду на статеві зносини, а особа, яка отримала цю згоду, сприймає її як справжнє волевиявлення, про зґвалтування вести мову не доводиться. 

У деяких психічно хворих періодично спостерігається стан посиленої сексуальності, перебуваючи в якому вони мо​жуть виступати ініціаторами статевих зносин. Якщо чоловік, не знаючи про психічне захворювання жінки, сприймає її згоду на статевий акт як справжнє волевиявлення, його від​повідальність за ст. 152 КК також виключається. Як слушно за​значає О.М. Ігнатов, статеві зносини з психічно хворою особою можна розглядати як зґвалтування, вчинене з використанням безпорадного стану потерпілої особи, тільки в тому випадку, коли винний знав про психічну хворобу потерпілої особи і свідомо використовував неспроможність цієї особи правильно усвідомлювати або оцінювати те, що відбувається
. 

За замах на зґвалтування засудив Ківерцівський районний суд Волинської області чоловіка, який намагався вчинити ста​тевий акт із психічно хворою, але не довів злочин до кінця через втручання діда потерпілої. Кваліфікація дій засудженого за ч. 2 ст. 15, ч. 1 ст.152 КК є правильною, оскільки він мешкав із по​терпілою в одному селі неподалік від неї і знав, що вона є психічно хворою. Згідно з висновком судово-психіатричної експертизи по​терпіла страждає на недоумство у формі легкої імбецильності і за своїм психічним станом може правильно сприймати лише деякі зовнішні обставини подій, що розгортались у межах кри​мінальної ситуації
. 

Цікаво, що німецький законодавець визнав за потрібне передбачити окрему кримінально-правову заборону, по​кликану захистити осіб, які страждають на психічні і фі​зичні захворювання, від дій сексуального характеру з боку тих, хто здійснює консультації, лікування чи нагляд за такими специфічними потерпілими (§ 174с КК ФРН). 

Відповідно до ст. 152 КК України використання без​по​радного стану потерпілої особи – самостійний спосіб вчи​нення зґвалтування. У зв’язку з цим для наявності складу аналізованого злочину від особи, яка перебуває у безпорад​ному стані, не вимагається чинити опір ґвалтів​никові.

Здійснивши порівняльно-правовий аналіз криміналь​ного законодавства України і зарубіжних країн про відпові​дальність за зґвалтування, Т.Д. Лисько робить висновок, що у кримінальних кодексах інших країн термін "безпорадний стан" замінено іншими термінами або прояви такого стану описано більш конкретно. Зґвалтуванням визнається стате​вий контакт з особою, яка: 

а) позбавлена можливості чинити опір (ч.1 ст. 144 ПК Естонії; п. 1 ст. 197 КК Угорщини; §1 ст. 223 КК Боснії і Герцеговини, абз.1 § 205 КК Австрії, ст. 243 КК Голландії, ч.1 ст. 173 КК Республіки Сан-Марино, ч. (3) ст. 22.011 КК штату Техас (США), ст. 76-5-406(5) КК штату Юта (США), абз.1(b)§ 192 Загально-громадянського КК Норвегії, ч.1 § 216 КК Данії);

б) не розуміє те, що відбувається, або значення вчиню​ваного діяння (ч.1 ст. 144 ПК Естонії, ст.191 КК Швейцарії, ч.4(В) ст. 291 КК штату Каліфорнія (США), ч. 2(А) § 2242 Зводу законів США, ч. (5) ст. 22.011 КК штату Техас (США), ст. 76-5-406(5) КК штату Юта (США), п.2(а) ст. IC 35-42-4-1 КК штату Індіана (США));

в) не здатна виразити свою волю (п. 1 ст. 197 КК Угор​щини, ч.1 ст. 171 КК Молдови);

г) не має можливості захистити себе (ч.1 ст. 171 КК Мол​дови, ч.1 арт. 103 КК Албанії);

ґ) не розуміє значення вчинюваного діяння через пси​хічну хворобу чи розумову відсталість (ст. 198 КК Рес​публіки Польща, ч.1 арт. 103 КК Албанії, §1 ст. 223 КК Боснії і Герцеговини, абз.1 § 205 КК Австрії, §1 ст. 375 КК Бельгії, ст. 243 КК Голландії, ч.1 арт.335 КК Філіппін, ч. (4) ст. 22.011 КК штату Техас (США), ст. 76-5-406(6) КК штату Юта (США), ст. IC 35-42-4-1, п.3(а) КК штату Індіана (США), п.(2)(с) ст. 940.225 КК штату Вісконсин (США), ч.5 ст.345 (алеф) "Закону про покарання" Ізраїлю, ч.5 ст. 375 КК Індії, ч.1 § 218 КК Данії, ст. 302 КК Республіки Корея);

д) була без свідомості (ч.1 арт. 103 КК Албанії, ст. 243 КК Голландії, ч.1 арт.335 КК Філіппін, ч.4(А) ст. 291 КК шта​ту Каліфорнія (США), ч. 7 ст. 13A-6-60 КК штату Алабама (США), ч. (3) ст. 22.011 КК штату Техас (США), ст. 76-5-406(5) КК штату Юта (США), п.(2)(d) ст. 940.225 КК штату Віскон​син (США), ч.4 ст.345 (алеф) "Закону про покарання" Ізраїлю, абз.1(b)§ 192 КК Норвегії);

е) має певні фізичні вади (§1 ст. 223 КК Боснії і Гер​цеговини, §1 ст. 375 КК Бельгії);

є) не здатна керувати своїми діями (абз.1 § 205 КК Авст​рії);

ж) має слабке здоров’я (§1 ст. 375 КК Бельгії);

з) опиняється беззахисною перед діями особи, яка вико​ристовує цю ситуацію (абз.1 §177 КК ФРН);

и) не здатна оцінювати характер та наслідки своїх дій (ст.191 КК Швейцарії, ст. 299 КК Республіки Корея);

і) не здатна висловити своє небажання на статевий акт (ч. 7 ст. 13A-6-60 КК штату Алабама (США), ч.2 (В) § 2242 Зводу законів США, п.2 § 130.25 КК штату Нью-Йорк (США));

й) не здатна давати оцінку чи контролювати свої дії через введення в її організм певної речовини (ч. (5) ст. 22.011 КК штату Техас (США), ст. 76-5-406(8) КК штату Юта (США), ст. IC 35-42-4-1, п.(4)(b) КК штату Індіана (США), п.(2)(cm) ст. 940.225 КК штату Вісконсин (США), ч.5 ст. 375 КК Індії);

к) перебуває в стані особливої вразливості (§ 3 ст. 376 КК Бельгії, п.3 ст. 222-24 КК Франції, п. 3 ч.1 ст. 180 КК Іспа​нії)
. 

Якщо статевий акт був вчинений з особою, яка перебу​ває у безпорадному стані (варто уточнити, що у цьому разі йдеться про фізичну безпорадність), зі згоди такої особи, склад злочину, передбаченого ст. 152 КК України, відсут​ній. Для інкримінування цієї норми КК треба встановити, що "відсутність опору повинна бути наслідком об’єктивних причин, які свідомо використовуються ґвалтівником, а не згоди особи, яка має фізичні вади, на статеві зносини"
. Так само вирішувалось це питання у дореволюційній докт​рині. Коментуючи положення Кримінального уложення 1903 р. про зґвалтування особи, позбавленої можливості чи​нити опір, М.С. Таганцев писав, що статеві зносини із фі​зично беззахисною жінкою, наприклад, зв’язаною або калі​кою з її згоди не вважаються злочинними
.

Якщо особа, яка перебуває у безпорадному стані, була зґвалтована шляхом застосування фізичного насильства або погрози його застосуванням, така ознака об’єктивної сторо​ни зґвалтування, як використання безпорадного стану осо​би, за загальним правилом, відсутня і, відповідно, на квалі​фікацію вчиненого за ст. 152 КК вона не впливає. Разом з тим на підставі п. 6 ч. 1 ст. 67 КК наявність безпорадного стану особи, потерпілої від зґвалтування, у цьому випадку підлягає врахуванню при призначенні покарання як обтя​жуюча обставина.

Залишаючи без змін вирок Миколаївського районного суду Одеської області, колегія суддів судової палати у кримінальних справах Апеляційного суду Одеської області підтвердила закон​ність засудження суб’єкта за ч. 1 ст. 152 КК за зґвалтування, вчи​нене з використанням безпорадного стану потерпілої особи
.

Кваліфікацію дій винного вважаю правильною, що не можна сказати про формулу обвинувачення. Не дивлячись на те, що на момент вчинення злочину потерпілій випов​нилось 83 роки, засуджений вчинив її зґвалтування не з використанням безпорадного стану потерпілої, а шляхом застосування до неї фізичного насильства. Як випливає з показань потерпілої та засудженого, останній завдав кілька ударів потерпілій у голову, внаслідок чого вона знепри​томніла. Тобто безпорадний стан потерпілої став результа​том насильницьких дій винного, спрямованих на подолан​ня очікуваного опору з її боку. Даних же про те, що потер​піла перебувала у безпорадному стані, зумовленому її похи​лим віком, у вироку та ухвалі апеляційного суду не наво​диться. 

Стан сп’яніння може бути визнаний безпорадним станом лише у тому разі, коли внаслідок вживання алкоголю, нар​котичних засобів або токсичних речовин особа не усвідом​лювала навколишню обстановку або була позбавлена фізич​ної можливості протидіяти ґвалтівникові. 

На думку В.І. Борисова і Л.В. Дорош, якщо доросла лю​дина дала згоду на спільне вживання алкогольних напоїв або наркотиків в обстановці, сприятливій подальшому статевому зближенню, то тим самим вона ніби дає згоду на можливість такого зближення, незалежно від подальшого її стану
.

Я не поділяю викладеної точки зору і виходжу з того, що згода на спільне вживання алкоголю чи інших речовин, на знаходження в інтимній, еротично налаштованій обстанов​ці, що сприяє фізичному зближенню, ще не є згодою на статеві зносини, яка виключає кваліфікацію вчиненого за ст. 152 КК України. Так, на думку фахівців, у сексуальній пове​дінці жінки, за загальним правилом, превалюють психоло​гічні, а не фізіологічні чинники. Тому будь-яка психологічна перешкода (грубість чоловіка, його безцеремонність, неспо​діваний шум тощо) може зупинити зліт жіночого лібідо, зірвати його
. З кримінально-правової точки зору це озна​чає, що жінка, яка залишилась наодинці з чоловіком у "ро​мантичній" обстановці та очікування якої цей чоловік з тієї чи іншої причини не виправдав, може й не дати згоду на добровільні статеві зносини.

У 1991 р. відомий боксер Майк Тайсон обвинувачувався у зґвалтуванні такої собі Дезіре Вашингтон, яка прийшла до нього на побачення. Тайсон стверджував, що діяв з її згоди. Судовий процес перетворився у "справу честі" для амери​канських феміністок, які наполягали на тому, що, якщо жін​ка з власної волі йде у готельний номер чоловіка пізно уве​чері, то це в жодному разі не означає її згоду на сексуальні стосунки
.
Апеляційним судом Вінницької області, зокрема, за ч. 3 ст. 152 і ч. 4 ст. 152 КК були засуджені, відповідно, Ф. і С., які, ско​риставшись безпорадним станом сп’янілої О., привели її з ме​тою зґвалтування на кладовище, де із застосуванням фізичного насильства вчинили її зґвалтування. Колегія суддів Судової пала​ти у кримінальних справах Верховного Суду України виключила з вироку вказівку на вчинення Ф. і С. зґвалтування О. з викорис​танням безпорадного стану потерпілої особи, оскільки визнати стан безпорадності можна лише за такого ступеня сп’яніння потерпілої особи, за якого вона не може усвідомлювати навко​лишню обстановку і розуміти значення вчинюваних з нею дій. Як вбачається із матеріалів справи, О., хоч і перебувала у стані алкогольного сп’яніння, усвідомлювала, що Ф. і С. ґвалтують її, чинила їм опір та обіцяла розповісти про все своєму зятю
.

Пленум Верховного Суду України перекваліфікував дії П., за​судженого Кіровоградським обласним судом за зґвалтування не​повнолітньої Х. за ч. 3 ст. 117 КК, на ст. 120 КК 1960 р. ("Ста​теві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості"). Таке рішення було ухвалено з урахуванням, зокрема, того, що Х., хоч і перебувала у стані сп’яніння, характер її поведінки до і під час вчинення з нею статевих зносин не свідчив про знаходження її в безпорадному стані. Х. самостійно пересувалась і вчиняла інші дії, які вказують на те, що вона не втрачала свідомості і могла чинити активний опір ґвалтівникові
.

За ч. 1 ст. 152 КК кваліфікував Луцький міськрайонний суд дії чоловіка, який, використавши безпорадний стан потерпілої, вчинив з нею статевий акт. Правильність такої кримінально-правової оцінки сумнівів не викликає. Потерпіла пояснила, що про те, як винний вступив з нею у статеві зносини природним шляхом, не пам’ятає, адже перебувала у стані алкогольного сп’я​ніння і спала. Суд виключив з обвинувачення інкриміновану слід​чим вказівку на вчинення засудженим зґвалтування із застосу​ванням фізичного насильства, оскільки це не знайшло підтвер​дження у судовому засіданні
.

На думку британських адвокатів, жодне вдосконалення кримінального законодавства не спроможне вирішити акту​альну для кримінальних справ про зґвалтування проблему доказування у випадках перебування у стані сп’яніння особи, з якою були вчинені статеві зносини. Суд і сьогодні здатен визначити різницю між особою, яка є п’яною, але здатною на​дати згоду, хоч згодом і пожалкує про це, і п’яною особою, яка, не втрачаючи свідомості, перебуває у такому стані, що не може надати згоду у будь-якій значущій формі
. 

На ще один аспект кримінально-правового значення сп’яніння особи, з якою вчиняються статеві зносини, звер​тає увагу Б.А. Бліндер. На його думку, статевий акт з п’я​ною дружиною (співмешканкою) не може розцінюватись як зґвалтування, якщо жінка жодним чином не виявляє свого небажання, а, чоловік, відповідно, впевнений в її згоді на статевий акт. Водночас якщо сильно п’яна, а, отже, фізично безпорадна жінка, хоч і не чинить опору, але так чи інакше висловлює свою незгоду, остання не може визнаватись фік​тивною, і її ігнорування чоловіком свідчить про його уми​сел вчинити статевий акт всупереч волі жінки, тобто зґвал​тування
. Ці міркування видаються доречними і стосовно поведінки того чоловіка, який не перебуває у зареєстрова​ному або фактичному шлюбі з жінкою, котра внаслідок сп’яніння опинилась у стані фізичної безпорадності. 

Юридична оцінка природного статевого акту з малоліт​ньою особою за умови її згоди на це залежить від того, чи усвідомлювала вона характер і значення вчинюваних з нею дій. Взятий сам по собі малолітній вік особи, тобто недосягнення нею 14-річного віку, не завжди свідчить про наявність безпорадного стану як ознаки зґвалтуван​ня. Питання про наявність або відсутність цього стану та кваліфікацію дій винного за ст. 152 КК необхідно вирі​шувати у кожному конкретному випадку з урахуванням індивідуальних особливостей розвитку і виховання мало​літньої особи. В сучасних умовах сексуальної розкутості вирішальну роль при цьому повинен відігравати не стіль​ки певний вік як своєрідна презумпція наявності безпо​радного стану, скільки ступінь обізнаності та інформова​ності конкретної малолітньої особи з питань статевого життя.

За ч. 1 ст. 155 КК кваліфікував Сокальський районний суд Львівської області дії К., який за згодою малолітньої С. неодно​разово вступав з нею у статеві зносини. Правильність кримі​нально-правової оцінки злочинної поведінки К. викликає сумнів, оскільки, як вбачається з матеріалів кримінальної справи, суд не з’ясував питання про те, чи розуміла С., якій виповнилось всього 12 років, характер і значення вчинюваних з нею дій
.

Судова колегія у кримінальних справах Верховного Суду Ук​раїни залишила без задоволення касаційну скаргу адвоката Б., засудженого Київським міським судом на підставі ч. 4 ст. 117 КК 1960 р. за зґвалтування своєї малолітньої дочки. У скарзі ста​вилось питання про перекваліфікацію дій Б. на ст. 120 поперед​нього КК. В ухвалі колегії зазначається, що Б. вчинив статеві зносини з 10-річною дівчинкою, усвідомлюючи, що потерпіла через свій малолітній вік не могла розуміти характер і значення вчинюваних з нею дій, а, отже, перебувала у безпорадному стані. У цьому випадку не має значення, чи давала потерпіла згоду на статеві зносини із засудженим
.

Виникнення безпорадного стану у неповнолітніх по​терпілих від зґвалтування О.Д. Сітковська пов’язує з недо​статністю знань, досвіду, незрілістю особистості, індивіду​ально-психологічними особливостями (невисокий інтелект, емоційна нестійкість, ригідність психічних процесів), ви​никненням особливих емоційних станів (афект, стрес то​що)
.

В літературі віком, недосягнення якого дозволяє конс​татувати безпорадний стан малолітньої особи, вже тривалий час називається 12-річний вік особи
. Так, для С.Ф. Мілю​кова безспірним є те, що "згода", яку дає 5, 7 і навіть 10-річна дитина, юридичного значення не має, і наявність безпорадного стану потерпілої особи у цьому випадку не виключається
.

Щодо зарубіжного досвіду, то у кримінальних кодек​сах багатьох держав особливим видом безпорадного ста​ну визнається конкретний малолітній вік потерпілої осо​би. Незалежно від застосування насильства і погроз ста​тевий акт чи інші сексуальні дії з дитиною певного віку, визначеного законом (зокрема, 10 років – в Австралії, Іта​лії, Норвегії, 12 років – в Аргентині, Венесуелі, Гватемалі, Данії, Іспанії, Мальті, Мексиці, Нідерландах, Чилі, 13 років – у Великобританії, В’єтнамі, Кіпрі, 14 років – у Бра​зилії, Брунеї, КНР), визнаються зґвалтуванням або іншим насильницьким злочином
. Так, ст. 147 Пенітенціарного кодексу Естонії встановлює, що особа, якій не виповни​лось 10 років, вважається такою, що не здатна розуміти характер і значення діянь, передбачених розділом цього Кодексу про відповідальність за злочини проти сексуаль​ного самовизначення. Американському кримінальному праву відоме так зване статутне зґвалтування, яке означає статеві зносини з особою, котра не досягла певного віку (в різних штатах цей вік не є однаковим – 13, 14, 16, 17 ро​ків), незалежно від того, чи дала така особа згоду на ста​теві зносини
.

Необхідність включення до КК України подібного при​пису випливає з приєднання нашої держави до Конвенції РЄ від 25 жовтня 2007 р. "Про захист дітей від сексуальної експлуатації та сексуального розбещення"
, ст. 18 якої міс​тить адресовану країнам – учасницям Конвенції вимогу ви​значити вік, до досягнення якого заборонено залучати ді​тей до діяльності сексуального характеру. 

С.В. Чмут пропонує включити до ст. 155 КК України норму, згідно з якою не може вважатись добровільним статевий акт у природній або неприродній формі з особою, яка не досягла 11-річного віку. Свою пропозицію автор ґрунтує на останніх дослідженнях дитячої психології та ранньої сексопатології, які засвідчують фізичну та психоло​гічну безпорадність абсолютної більшості малолітніх осіб, які не досягли одинадцятирічного віку, у сексуальних пи​таннях. Самооцінка цих дітей дуже недосконала, вони довірливі, наївні, безхитрісні, прямолінійні, мають надзви​чайну сугестивність, особливо з боку більш дорослих осіб. Психологи та правники стало виділяють досягнення оди​надцятирічного віку малолітньою особою як показник, ко​ли здійснюється певне накопичення первісних знань, дея​кого життєвого досвіду та коли особа поступово починає "виходити з дитинства"
. 

Звичайно, наведену пропозицію С.В. Чмута та аргумен​тацію на її користь можна сприймати чи ні. Наприклад, один із провідних російських фахівців у галузі судової сек​сології Г.Б. Дерягін констатує передчасний психосексуаль​ний розвиток сьогоднішніх підлітків, чимало з яких добре проінформовані про суть і техніку статевих актів, орально- та анально-генітальних контактів. Стверджується, що нара​зі хіба що дитина дошкільного віку є однозначно безпо​радною перед злочинцем; в інших випадках необхідно призначати комплексну психолого-психіатричну експерти​зу
. З урахуванням акселерації, інформаційного буму та історичного досвіду (у вигляді касаційної практики Сенату Російської імперії), Ю.Є. Пудовочкін пропонує встановити віковий критерій для визначення безпорадного стану осо​би, потерпілої від зґвалтування і насильницьких дій сек​суального характеру, на рівні 7 років
. Дещо по-іншому визначає відповідні вікові критерії О.Д. Сітковська, яка зау​важує, що нездатність дівчаток у віці до 10 років розуміти характер і значення вчинюваних з ними дій на практиці майже ніколи не викликає сумнівів. Стосовно ж дівчаток у віці 10-12 років, як і дівчаток у віці понад 12 років, це пи​тання треба з’ясовувати спеціально
. 

Як бачимо, вік, із досягненням якого особа починає розуміти справжнє значення вчинюваних з нею сексуаль​них дій, – вельми індивідуальна матерія. Сказане дозволяє поставити під серйозний сумнів слушність ідеї законо​давчої конкретизації віку, недосягнення якого зобов’язува​тиме суд розцінювати статеві зносини з відповідною осо​бою як зґвалтування.

С.В. Чмут пропонує також у п. 16 постанови Пленуму Верховного Суду України від 30 травня 2008 р. № 5 "Про судову практику у справах про злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи" включити таке роз’яснення: "Малолітні особи, які не досягли одинад​цятирічного віку, не можуть бути потерпілими від стате​вих зносин з особою, яка не досягла статевої зрілості, у зв’язку з їх безпорадним станом … Будь-які статеві зно​сини природним або неприродним способом з цими особами належить кваліфікувати за наявності інших ознак складу злочину за ч. 4 ст. 152 або ч. 3 ст. 153 КК"
. Подібну пропозицію висуває російська авторка А.М. Каме​нєва з тією лише різницею, що йдеться про 12-річний вік потерпілої особи
.

З викладеною позицією погодитись важко: визначення конкретного віку малолітньої особи, згода якої на статеві зносини з нею вважатиметься фікцією, – виключна компе​тенція законодавця, а не органу, уповноваженого здійсню​вати судове тлумачення положень кримінального закону. З точки зору чинного КК України юридична оцінка статевих зносин з малолітньою особою за умови її згоди на це за​лежить, як зазначалось вище, від того, чи усвідомлювала вона характер і значення вчинюваних з нею дій. Отже, іні​ціювання положення про запровадження конкретного "віку згоди" за умов лібералізації статевої моралі, акселерації та різкого падіння вікових меж початку статевого життя – корисний крок, однак саме і тільки в аспекті вдосконалення кримінального законодавства, а не його тлумачення. 

За спрямованістю умислу замах на зґвалтування, за якого винна особа діє з метою вчинення природного статевого акту і саме для цього застосовує фізичне і психічне насильство, по​трібно відмежовувати від суміжних складів злочинів, перед​бачених, зокрема, статтями 121, 122, 125, 153, 156 КК України. 

Якщо чоловік застосував фізичне насильство або пог​розу його застосуванням для того, щоб вчинити статевий акт з особою, яка за зовнішніми ознаками схожа на жінку, але яка насправді виявилась чоловіком (трансвеститом), вчинене за спрямованістю умислу має розцінюватись як замах на зґвалтування.

З урахуванням ст. 17 КК добровільна відмова від дове​дення зґвалтування до кінця виключає кримінальну відпо​відальність за замах на цей злочин за умови, якщо особа, усвідомлюючи можливість довести злочин до кінця, відмо​вилась від цього і з власної волі припинила злочинні дії. Необхідною ознакою добровільної відмови, з огляду на пряму вказівку законодавця, є суб’єктивний критерій – усві​домлення особою можливості доведення злочину до кінця. Вирішальним при цьому є відповідне уявлення самого суб’єкта, а не те, чи існувала насправді фактична (об’єк​тивна) можливість продовжити або завершити розпочатий злочин. "Не виключає добровільності відмови і об’єктивна неможливість здійснити ґвалтівником злочинного наміру, про що йому самому не було відомо"
.

З огляду на сказане, потребує уточнення наведене в абз. 1 п. 14 постанови Пленуму роз’яснення, згідно з яким для визнання добровільною відмови від доведення до кінця злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 153 КК, слід виходити з того, що особа, маючи реальну можливість довести їх до кінця, відмовилась від цього і з власної волі припинила злочинні дії. Насправді добровільну відмову при вчиненні зґвалтування і насильницького задоволення статевої прист​расті неприродним способом слід пов’язувати не з реаль​ною можливістю завершити той чи інший статевий злочин, а з впевненістю суб’єкта у тому, що він має таку можливість. Відтворюючи наведене роз’яснення Пленуму, П.В. Хряпін​ський не звертає уваги на допущену у ньому підміну по​нять. При цьому безспірним для науковця є те, що доб​ровільність (у тому числі у контексті застосування ст. 17 КК) характеризує насамперед внутрішню (суб’єктивну) сторону вольової позитивної поведінки особи
. У п. 6 постанови Пленуму Верховного Суду РФ від 15 червня 2004 р. № 11 "Про судову практику у справах про злочини, передбачені ст. 131 і ст. 132 Кримінального кодексу Російської Федерації" цілком обґрунтовано роз’яснюється, що при добровільній відмові, яка виключає кримінальну відповідальність за зґвал​тування, особа усвідомлює можливість доведення злочину до кінця, але добровільно та остаточно відмовляється від його вчинення.
Відмова визнається вимушеною, а, отже, такою, що не виключає кримінальної відповідальності, у разі, коли вона зумовлена неможливістю завершити злочин з причин, які не залежать від волі винного. До конкретних причин, які не залежать від волі винного та які перешкодили йому довести злочин до кінця, можуть бути віднесені, наприклад, непо​доланий опір потерпілої особи, втручання сторонніх, фізіо​логічні чинники (передчасне сім’явипорскування, пору​шення ерекції
), невідповідність статевого члена ґвалтів​ника статевим органам малолітньої потерпілої тощо. 

У випадку вказаної невідповідності згідно з п.п. 2.11.6 Правил проведення судово-медичних експертиз (обсте​жень) з приводу статевих станів в бюро судово-медичної експертизи, затверджених наказом МОЗ України від 17 січ​ня 1995 р. № 6, проводиться вимірювання статевого члена обстежуваного у стані ерекції та входу у піхву потерпілої. У випадках невідповідності розмірів у висновку експертизи зазначається можливість або неможливість здійснювати ста​теві зносини без заподіяння ушкоджень потерпілій. 

Питання про добровільність чи вимушеність відмови при незакінченому посяганні потрібно вирішувати у кож​ному конкретному випадку з урахуванням, зокрема, зов​нішніх обставин, які спонукають особу за власною волею припинити злочинну діяльність, стимулюють таку поведін​ку або ж взагалі позбавляють можливості завершити розпо​чатий злочин. Небезпека затримання внаслідок конкретних несприятливих для особи обставин, які виникають у процесі здійснення зґвалтування і перешкоджають його закінченню, означає, що відмова є вимушеною. 

Можлива ситуація, коли потерпіла говорить ґвалтівни​ку, що вона знає його прізвище та адресу, тому він відразу буде викритий, у зв’язку з чим ґвалтівник відмовляється від продовження своїх дій, хоч усвідомлює, що, не дивля​чись на невідворотність покарання, вчинити зґвалтування зараз він може. І в цьому випадку відмову слід визнавати добровільною
.
У випадку добровільної відмови від доведення зґвалту​вання до кінця особа може нести відповідальність за фак​тично вчинені нею дії, якщо вони утворюють склад іншого злочину (наприклад, заподіяння тілесного ушкодження, не​законне позбавлення волі, розбещення неповнолітніх). Од​ним з таких злочинів, вважає С.С. Яценко, може бути зґвал​тування, що відзначається винятковим цинізмом
.

За ч. 1 ст. 296 КК як хуліганство кваліфікував Коломий​ський районний суд Івано-Франківської області дії Т., який у гро​мадському місці, у присутності інших осіб, із застосуванням до потерпілої Д. фізичного насильства намагався вступити з нею у статеві зносини, однак добровільно відмовився від доведення зґвал​тування до кінця, погодившись на пропозицію Д. зустрітись з нею наступного дня для добровільних зносин
.

Наведений вище підхід ґрунтується на чинному кримі​нальному законі. З точки зору його вдосконалення цікавими є міркування П.В. Хряпінського, який називає нелогічною і незрозумілою для пересічного громадянина кримінальну відповідальність за злочин, вчинений до добровільної відмо​ви, й особливо, якщо цей "злочин-супутник" виступає ета​пом, способом чи засобом вчинення "основного" злочину і поступається останньому за суспільною небезпекою. У зв’яз​ку з цим науковець пропонує викласти у новій редакції ч. 2 ст. 17 КК України, вказавши у ній на те, що особа підлягає кримінальній відповідальності лише, якщо фактично вчи​нене нею до добровільної відмови діяння містить склад більш тяжкого або іншого злочину, не пов’язаного із зло​чином, від вчинення якого особа відмовилась
. Законодавче положення про кримінальну відповідальність за інший злочин, вчинений до добровільної відмови, – "технологічний фрагмент основного делікту" піддає критиці і О.І. Бойко, який характеризує вказане положення як не зовсім коректне з позиції суб’єктивного інкримінування. Вирішення проб​леми цей автор вбачає у зміні відповідної кримінально-правової норми (щоправда, на відміну від П.В. Хряпінського, О.І. Бойко не уточнює, яким чином варто змінювати ч. 3 ст. 31 КК РФ – аналог ч. 2 ст. 17 КК України) або принаймні в її обмежувальному тлумаченні: "іншим злочином" має виз​наватись лише умисний і закінчений злочин
.
Мотиви добровільної відмови від доведення зґвалту​вання до кінця можуть бути різними. Така відмова може бути обумовлена, наприклад, заявою (не має значення – правдивою чи ні) потерпілої особи про те, що вона хвора на СНІД або венеричне захворювання, у неї "критичні дні", обіцянкою жертви вступити з винним у добровіль​ний статевий зв’язок у більш сприятливій обстановці або погрозою особи вчинити після її зґвалтування самогуб​ство. Про застосування ст. 17 КК можна вести мову і в тому разі, коли винний відмовляється закінчити зґвалтування однієї потерпілої особи для того, щоб вчинити зґвалту​вання іншої потерпілої особи. 

Суб’єктом розглядуваного злочину є осудна (у тому числі обмежено осудна) особа чоловічої або жіночої статі, яка досягла 14-річного віку. При цьому стать безпосеред​нього виконавця злочину має бути протилежна статі потер​пілої особи. Якщо винна або потерпіла особа змінювала стать, при кримінально-правовій оцінці треба виходити зі статі на момент вчинення злочину.

Своєрідним винятком із правила про статеву належ​ність ґвалтівника є ситуація вчинення цього злочину герма​фродитом. На думку Д.П. Москаля, "в разі вчинення зло​чинів, пов’язаних із сексуальним насильством, гермафро​дитом має призначатися судово-медична експертиза для встановлення його істинної статі, на підставі чого (залежно від встановленої істинної статі – чоловічої чи жіночої) ви​рішується, який саме злочин вчинено – зґвалтування чи на​сильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом"
. З огляду на те, що гермафродит – людина з ознаками одночасно і чоловічої, і жіночої статі, встанов​лення його "істинної статі" видається проблематичним.

У випадку зґвалтування особи жіночої статі чоловік як суб’єкт злочину повинен мати додаткові ознаки – пеніс, лібідо, потенцію та ерекцію (для прискорення виникнення ерекції, її посилення винний може вживати відповідні хімічні препарати). Водночас з урахуванням того, з якого моменту зґвалтування вважається закінченим злочином, його суб’єкт не обов’язково повинен мати здатність до запліднення. Річ у тім, що деякі аномалії розвитку чолові​чих статевих органів (фімоз, кортикальна імпотенція тощо) унеможливлюють вчинення статевого акту, інші ж аномалії призводять лише до порушення сперматогенезу або до патологічних змін сперми, а, отже, не впливають на здат​ність чоловіка вчинити статевий акт.

З огляду на сказане, викликає інтерес роз’яснення, наведене у п. 7 Нормативної постанови Верховного Суду Республіки Казахстан від 11 травня 2007 р. № 4 "Про деякі питання кваліфікації злочинів, пов’язаних із зґвалтуванням та іншими діями сексуального характеру". Тут зазначається, що особа, яка не має фізіологічної спроможності вчинити статевий акт і завідомо знає про це, за вчинення дій, що із зовнішнього боку нагадують замах на зґвалтування, не мо​же нести відповідальність за ст. 120 КК Казахстану ("Зґвал​тування"). Залежно від конкретних обставин дії такої особи пропонується кваліфікувати як вчинення інших насиль​ницьких дій сексуального характеру, хуліганство тощо. 

О.М. Джужа вважає за доцільне наголосити на тому, що виконавцем зґвалтування є лише та особа, яка за станом фі​зичного розвитку і здоров’я здатна здійснити статевий акт
. Спроможність вчинити статевий акт у чоловіків спос​терігається вже у віці 10-12 років, згасання такої спромож​ності припадає на 60-70 років, однак вказані вікові критерії мають відносне значення
.

Особи, підозрювані у зґвалтуванні, не визнаючи себе винуватими у вчиненні цього злочину, можуть посилатись на свою нездатність вчинити природний статевий акт. Вста​новленню здатності осіб чоловічої статі до статевих зносин присвячено п. 2.11 Правил проведення судово-медичних експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро су​дово-медичної експертизи, затверджених наказом МОЗ Ук​раїни від 17 січня 1995 р. № 6. При цьому в літературі із су​дової медицини зазначається, що встановити імпотенцію при неушкоджених статевих органах чоловіка дуже склад​но. Слід сказати, що особи, які вчинили статеві злочини, можуть умисно вживати препарати, що знижують потен​цію, і при проведенні судово-медичної експертизи можуть бути визнані нездатними вчинити статевий акт. З іншого боку, ґвалтівники можуть вживати препарати, що посилю​ють ерекцію за наявності сексуальної дисфункції
.

Якщо фізіологічні чинники, які унеможливили дове​дення злочину до кінця, виникли безпосередньо в процесі зґвалтування, вчинене за спрямованістю умислу має квалі​фікуватись як замах на злочин, передбачений відповідною частиною ст. 152 КК України.

У разі опосередкованого вчинення злочину, коли вин​ний для насильницького статевого акту використовує осо​бу, яка не підлягає кримінальній відповідальності (наприк​лад, неосудного), стать ґвалтівника – суб’єкта злочину може збігатись зі статтю потерпілої особи. Дії винного у цьому разі мають кваліфікуватись за ч. 1 ст. 152 КК (за відсутності у вчиненому кваліфікуючих ознак). З урахуванням того, що при зґвалтуванні здійснюється природний статевий акт, викликає заперечення твердження Д.П. Москаля про те, що у разі так званого посереднього виконавства "стать безпо​середнього ґвалтівника (особи, яка не підлягає криміналь​ній відповідальності) може збігатися зі статтю потерпілої особи…"

Співвиконавцем злочину – учасником групового зґвал​тування (про це мова буде йти далі) може бути й особа, яка фізіологічно не спроможна вчинити природний статевий акт, а також особа однакової статі з потерпілим. 

Суб’єктивна сторона зґвалтування характеризується прямим умислом. Винний усвідомлює, що вчиняє природ​ний статевий акт із застосуванням фізичного насильства, погрози його застосуванням або з використанням безпорад​ного стану потерпілої особи, і бажає це вчинити. 

Мотиви, не впливаючи на кваліфікацію, можуть бути різними. Це і задоволення статевої пристрасті (сексуальний мотив, судячи з матеріалів правозастосовної практики, є найбільш розповсюдженим), і автономні відносно сексуаль​ного мотиву спонукання – помста, бажання принизити по​терпілу особу або копіювати поведінку інших учасників групи, прагнення сексуального самоствердження, хуліган​ські спонукання, ревнощі, бажання примусити потерпілу особу одружитись, національна, релігійна ненависть чи во​рожнеча тощо. "…в механізмі зґвалтувань, вчинених непов​нолітніми, помітно переважає мотивація невитребуваних біологічних потреб, а також грубої цинічної цікавості і просто групової протиправної солідарності"
.

Тезу про те, що зґвалтування не завжди вчиняється із сексуальним мотивом, гарно ілюструє випадок із практики, описаний в юридичній літературі. Брати І., звільнившись з місць позбавлення волі, вирішили помститись слідчому, який вів їх кримінальну справу, і вбити його. Оскільки слід​чого вдома не виявилось (він перебував у відрядженні), зло​чинці з помсти зґвалтували його старшу сестру у віці 52 ро​ків. Навряд чи у цьому разі мав місце сексуальний мотив, адже, як випливає з матеріалів справи, статевого потягу до потерпілої брати не мали і для того, щоб вчинити з нею статевий акт, штучно викликали ерекцію
.

О.Г. Кальманом доведено, що основним регулятором сексуальності людини є самосвідомість особи, в структурі якої виокремлюють чотири елементи: усвідомлення своєї статевої належності і зумовлена цим структура статевих потреб; певна сума знань про взаємовідносини між статями; система морально-етичних поглядів; емоційна сторона (ко​хання, почуття, потяги). Деформація будь-якого із вказаних елементів може призвести до статевих відхилень і висту​пити мотивоутворюючим фактором зґвалтування
. 

Кваліфікуючими ознаками зґвалтування є вчинення його повторно або особою, яка раніше вчинила один із зло​чинів, передбачених статтями 153–155 КК (ч. 2 ст. 152 КК), групою осіб або зґвалтування неповнолітньої чи неповно​літнього (ч. 3 ст. 152 КК), а особливо кваліфікуючими озна​ками – спричинення особливо тяжких наслідків та зґвал​тування малолітньої чи малолітнього (ч. 4 ст. 152 КК). 

Зґвалтування, вчинене повторно, має місце у тому разі, коли його скоїла особа, яка раніше вже вчинила злочин, передбачений ст. 152 КК, або один із злочинів, передба​чених статтями 153, 154, 155 КК. Таким чином, кримінальну відповідальність за зґвалтування обтяжує фактична та юри​дична повторність як тотожних, так й однорідних злочинів. На кваліфікацію за цією ознакою не впливає, чи була особа засуджена за раніше вчинений злочин, була вона виконав​цем або іншим співучасником злочину, вчинила вона ра​ніше закінчений злочин або замах на нього.

В юридичній літературі вказується, що повторність як кваліфікуюча ознака зґвалтування відсутня, "якщо до момен​ту здійснення другого зґвалтування закінчилися строки дав​ності притягнення до кримінальної відповідальності"
. Таке ж роз’яснення наводиться у п. 6 постанови Пленуму. Взагалі у сучасній кримінально-правовій доктрині доволі поширеною є точка зору, згідно з якою злочин не може виступати складо​вою множинності, якщо строк давності притягнення до кри​мінальної відповідальності за його вчинення сплив
.

Буквальне тлумачення ч. 4 ст. 32 і ч. 1 ст. 33 чинного КК України не дозволяє погодитись із таким підходом. На сьо​годні повторність і сукупність можуть утворювати і ті зло​чини, стосовно яких сплили строки давності, але за вчинен​ня яких особа від кримінальної відповідальності судом не звільнялась. Інша річ, що вдосконалений кримінальний за​кон має передбачати, що сплив строку давності, усуваючи юридичну значущість раніше вчиненого злочину, унемож​ливлює визнання останнього елементом множинності злочи​нів
. 

А.П. Шеремет полемізує з Б.А. Бліндером, який ще на​прикінці 60-х рр. минулого століття висунув пропозицію визнавати зґвалтування повторним й у випадку вчинення його тим, хто раніше вчинив інший, хоча б і менш тяжкий, статевий злочин, однорідний із зґвалтуванням за мотивами і за характером антигромадської установки суб’єкта
. При цьому чомусь ігнорується та обставина, що зазначена ідея фактично втілена у ст. 152 чинного КК України. 

Продовжуване зґвалтування, яким є вчинення двох або більше природних статевих актів з однією і тією ж потерпі​лою, коли винний діє без значної перерви у часі, що охоп​люється його єдиним злочинним наміром, виключає ознаку повторності. Такий висновок ґрунтується на законодавчому визначенні продовжуваного злочину (ч. 2 ст. 32 КК Украї​ни)
. У цих випадках, вважають автори узагальнення "Су​дова практика у справах про злочини проти статевої сво​боди та статевої недоторканості особи", потерпіла особа продовжує перебувати під впливом психічної або фізичної дії насильника, її воля паралізована ще при перших ста​тевих зносинах
. 

У роз’ясненні, присвяченому продовжуваному статевому злочину (абз. 1 п. 7 постанови Пленуму), крім слів "без знач​ної перерви у часі", використовується і словосполучення "без перерви". Як слушно зауважує Р.Л. Максимович, якщо вчи​нення зґвалтування або насильницького задоволення стате​вої пристрасті неприродним способом без значної перерви у часі не вважається вчиненим повторно, то вчинення таких дій без перерви у часі тим більше має розцінюватись як продовжуваний злочин. Наявність вказаного словосполучен​ня не несе змістовного навантаження і лише захаращує текст роз’яснення
.

Прикладом продовжуваного зґвалтування можуть слугувати дії особи, засудженої Оржицьким районним судом за ч. 1 ст. 152 КК. Правильність такої кваліфікації підтверджено ухвалою колегії суддів судової палати у кримінальних справах Апеляційного суду Полтавської області. Встановлено, що засуджений, застосовуючи фізичне насильство і прив’язавши потерпілу за ноги до ліжка, протягом трьох годин неодноразово вчиняв з нею статеві акти
. 

Н.О. Антонюк і В.Є. Ясеницький висловили думку про спірність усталеної позиції, згідно з якою зґвалтування мо​же набувати вигляду продовжуваного злочину. Свою точку зору науковці аргументують тим, що при вчиненні винним статевого акту поза волею потерпілої особи статева свобода чи статева недоторканість як безпосередній об’єкт злочину порушується (страждає) одразу у повному обсязі. Поділити його (навіть умовно) не можна
. Така постановка питання видається дещо надуманою. Адже для самих львівських криміналістів безспірним є те, що тотожними діяннями, з яких складається продовжуваний злочин, можуть бути як незлочинні, так і злочинні діяння. Відповідно, при ізольо​ваному розгляді останніх (за відсутності єдиного злочин​ного наміру) вони отримували б самостійну кримінально-правову оцінку як злочини, що посягають на ті чи інші об’єкти.

Продовжуване зґвалтування, поєднане із незаконним позбавленням волі, потребує кваліфікації за сукупністю злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 146 КК.
В.І. Борисов і Л.В. Дорош пишуть: "Не можуть кваліфі​куватися за ознакою повторності випадки, коли особа одно​часно із насильницьким задоволенням статевої пристрасті неприродним способом здійснює зґвалтування щодо цієї ж потерпілої особи"
. Скоріш за все про одночасність вчи​нення злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 153 КК України, і зумовлену цим відсутність проміжку часу між ними, що виключає як таку повторність злочинів
, варто вести мову тоді, коли група осіб одночасно вчиняє щодо однієї і тієї ж потерпілої особи зґвалтування і насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом або коли вин​ний одночасно вчиняє стосовно кількох різних потерпілих зґвалтування і насильницьке задоволення статевої прист​расті неприродним способом.

Скасовуючи вирок Київського районного суду м. Одеси та ухвалу Апеляційного суду Одеської області, на підставі яких осо​бу було засуджено за вчинення злочинів, передбачених ч. 1 ст. 187, ч. 1 ст. 153 і ч. 1 ст. 152 КК, колегія суддів Судової палати у кримінальних справах Верховного Суду України у своїй ухвалі від 1 квітня 2010 р. вказала на помилковість здійсненої районним судом перекваліфікації дій засудженого з ч. 2 ст. 152 КК на ч. 1 цієї статті. Як вбачається із матеріалів кримінальної справи, засуджений зґвалтував потерпілу після того, як із застосуван​ням фізичного насильства задовольнив з нею свою статеву пристрасть неприродним способом. Вчинити ці два злочини од​ночасно неможливо. Отже, дії засудженого в частині зґвалту​вання мали кваліфікуватись за ч. 2 ст. 152 КК за ознакою вчи​нення передбаченого цією статтею злочину тим, хто вчинив злочин, передбачений ст. 153 КК.

Згідно з п. 7 постанови Пленуму у разі вчинення зґвал​тування, а потім насильницького задоволення статевої прист​расті неприродним способом чи навпаки щодо однієї і тієї ж потерпілої особи ці злочини слід кваліфікувати само​стійно; при цьому останній злочин має кваліфікуватись з урахуванням повторності.

Застосувавши фізичне насильство, М. задовольнив статеву пристрасть неприродним способом зі своєю колишньою дружи​ною, а потім зґвалтував її. Дзержинський районний суд м. Хар​кова кваліфікував дії М. за сукупністю злочинів, передбачених ч. 1 ст. 153 і ч. 2 ст. 152 КК (за ознакою вчинення зґвалтування особою, яка раніше вчинила злочин, передбачений ст. 153 КК)
.

Колегія суддів Судової палати у кримінальних справах Верхов​ного Суду України визнала обґрунтованою кваліфікацію дій М., засу​дженого Новозаводським районним судом м. Чернігова за ч. 1 ст. 152 і ч. 2 ст. 15, ч. 2 ст. 153 КК. М. спочатку із застосуванням фізич​ного насильства вчинив з потерпілою Б. статевий акт, а після цьо​го намагався задовольнити статеву пристрасть неприродним спо​собом, але не довів злочин до кінця у зв’язку з активним опором Б. М. визнано винуватим у вчиненні закінченого зґвалтування і замаху на задоволення статевої пристрасті неприродним способом, вчиненого особою, яка раніше вчинила злочин, передбачений ст. 152 КК
.

Краснодонський міськрайонний суд, кваліфікувавши дії вин​ного за ч.1 ст.152 КК, безпідставно не взяв до уваги ту обста​вину, що суб’єкт вчинив зґвалтування потерпілої особи вже піс​ля того, як, здійснивши з нею орогенітальний контакт, із засто​суванням фізичного насильства задовольнив свою статеву прист​расть неприродним способом
.

За викладених обставин дії засудженого треба було квалі​фікувати за ч. 2 ст. 152 КК (за ознакою вчинення зґвалтування особою, яка раніше вчинила злочин, передбачений ст. 153 КК).
Наведене у п. 7 постанови роз’яснення Пленуму Вер​ховного Суду України, виходячи з юридичної нетотожності зґвалтування і насильницького задоволення статевої прист​расті і наявності у розглядуваній ситуації "повторності-сукупності" як прояву множинності злочинів, ґрунтується на чинному кримінальному законодавстві, а тому формаль​них заперечень викликати не може. Dura lex, sed lex. Вод​ночас цілком очевидно, що принципово різна криміналь​но-правова оцінка вчинених без значної перерви у часі та об’єднаних єдиним злочинним наміром дій (в одному випадку – це кілька актів зґвалтування, а в іншому – акти зґвалтування і насильницького задоволення статевої прист​расті неприродним способом) не має нічого спільного із справедливістю і здоровим глуздом. Адже фактично вчи​нене у цих двох випадках становить собою єдиний продов​жуваний злочин
. Сказане слугує додатковим аргументом на користь об’єднання ст. 152 і ст. 153 КК України в одну кримінально-правову заборону (більш детально про це йтиметься далі).

Постає питання, чи охоплюються поняттям продовжува​ного злочину випадки, коли винний, діючи з єдиним умис​лом і без значної перерви у часі, ґвалтує одна за одною двох і більше потерпілих. З урахуванням законодавчого визначення продовжуваного злочину (ч. 2 ст. 32 КК) на це питання, во​чевидь, треба давати ствердну відповідь, хоч зрозуміло, що кваліфікація вказаних дій за ч. 1 ст. 152 КК (за відсутності кваліфікуючих ознак) явно не відповідає їх суспільній небез​пеці. У зв’язку з цим вважаю за потрібне доповнити ст. 152 КК (поряд із повторністю) такою кваліфікуючою ознакою, як вчинення зґвалтування двох або більше осіб.

Справи про зґвалтування без кваліфікуючих ознак на​лежать до справ так званого приватно-публічного обвину​вачення, а тому можливі процесуальні перешкоди для ква​ліфікації діяння за ознакою повторності. При вчиненні двох зґвалтувань без обтяжуючих обставин приводом до по​рушення справи за ч. 2 ст. 152 КК за ознакою повторності є подача скарги потерпілою особою від першого злочину або подача скарг обома потерпілими. Якщо потерпіла від пер​шого злочину особа не порушувала питання про притяг​нення винного до кримінальної відповідальності і справу на підставі ч. 3 ст. 27 КПК не порушено прокурором, то наступне вчинення винним зґвалтування іншої потерпілої особи не може розцінюватись як повторний злочин. За наяв​ності скарги про порушення справи лише потерпілого від другого зґвалтування дії винного мають кваліфікуватись (за відсутності інших обтяжуючих обставин) за ч. 1 ст. 152 КК.

Вирішуючи питання про перекваліфікацію дій винної особи з частин другої, третьої або четвертої на частину пер​шу статті 152 КК за відсутності у справі скарги потерпілої особи, суд повинен з’ясувати у неї або її законного пред​ставника, чи вимагають вони притягнення підсудного до кримінальної відповідальності за зґвалтування. Якщо таке питання виникне при оцінці обставин справи у нарадчій кімнаті, суд повинен поновити судове слідство. Скарга по​терпілої особи або її законного представника подається письмово або усно, але усна їх скарга обов’язково зано​ситься до протоколу судового засідання. Якщо від цих осіб не надійде письмової чи усної заяви про притягнення підсудного до кримінальної відповідальності, у відповідних випадках суд закриває справу або постановляє виправду​вальний вирок (п. 8 постанови Пленуму).
При вчиненні двох або більше зґвалтувань, відповідаль​ність за які передбачена різними частинами ст. 152 КК, а також при вчиненні в одному випадку замаху на зґвалтування або співучасті у цьому злочині, а в іншому – закінченого зґвалтування, дії винного слід кваліфікувати за сукупністю вказаних злочинів. Це правило застосовується і тоді, коли перший злочин вчинено без обтяжуючих обставин, а другий кваліфікується за ч. 2 ст. 152 КК лише за ознакою повторності. 

Іншої точки зору дотримуються В.І. Борисов і Л.В. До​рош, які пишуть, що у випадках вчинення особою двох або більше зґвалтувань, кожне з яких містить ознаки злочину, передбаченого ч. 1 ст. 152 КК, вчинене необхідно кваліфі​кувати лише за ч. 2 ст. 152 КК
.

У сучасній доктрині дискусійним залишається питан​ня, чи має місце "повторність-сукупність" у випадку квалі​фікації не пов’язаної із засудженням повторності тотожних злочинів, якщо кожен із них був закінченим (або незакін​ченим), роль особи при їх вчиненні була однаковою, а пов​торність закріплена як кваліфікуюча ознака. В літературі з цього приводу розповсюдженою є точка зору, згідно з якою вчинене у такій ситуації має кваліфікуватись лише за тією частиною статті КК, яка передбачає відповідальність за злочин, вчинений повторно; додаткова кваліфікація пер​шого злочину не потребується
. 

Пленум Верховного Суду України у низці своїх поста​нов (п. 17 постанови від 7 лютого 2003 р. № 2 "Про судову практику в справах про злочини проти життя та здоров’я особи", п. 6 постанови від 30 травня 2008 р. № 5 "Про судову практику у справах про злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи" і п. 20 постанови від 6 лис​топада 2009 р. № 10 "Про судову практику у справах про злочини проти власності") орієнтує на те, щоб давати пер​шому злочину, який входить до складу повторності та який вчинений за відсутності кваліфікуючих ознак, самостійну правову оцінку. Пропозиція кваліфікувати за сукупністю злочинів вчинення декількох злочинів одного виду, пер​ший з яких не містить кваліфікуючих ознак, а наступні міс​тять ознаку повторності, висувається і в п. 9 постанови Пле​нуму від 4 червня 2010 р. № 7 "Про практику застосування судами кримінального законодавства про повторність, су​купність і рецидив злочинів та їх правові наслідки".

Викладений підхід заслуговує на підтримку як такий, що формально узгоджується з ч. 1 ст. 33 КК, згідно з якою сукупність злочинів утворюють у тому числі злочини, пе​редбачені різними частинами однієї статті Особливої час​тини КК. Чинна редакція ч. 1 ст. 33 КК не виключає як таку можливість утворення сукупності за рахунок злочинів, пе​редбачених різними частинами однієї статті КК, які опи​сують основний, кваліфікований та особливо кваліфікова​ний склади одного і того ж злочину. Вважаючи справед​ливою критику на адресу Пленуму Верховного Суду Украї​ни
, позиція якого із розглядуваного питання кваліфікації не відзначається послідовністю, водночас зауважу, що ґрунт для відповідної дискусії створив законодавець, який і пови​нен виправляти ситуацію. 

Встановивши, що особа вчинила закінчений замах на зґвал​тування, а згодом закінчений замах на зґвалтування, вчинене повторно, Дунаєвицький районний суд Хмельницької області суд кваліфікував такі дії лише за ч. 2 ст. 15, ч. 2 ст. 152 КК
.

Вважаю, що у діях засудженого вбачається сукупність злочинів, передбачених ч. 2 ст. 15, ч. 1 ст. 152 і ч. 2 ст. 15, ч. 2 ст. 152 КК. 

Зґвалтування потерпілої особи без кваліфікуючих ознак, а потім повторне зґвалтування за наявності ознак, вказаних у частинах 3 або 4 ст. 152 КК, повинні кваліфікуватися за сукупністю злочинів, передбачених ч. 1 ст. 152 КК та, від​повідно, частинами 3 або 4 цієї статті. Згідно з п. 6 постано​ви Пленуму у таких випадках кваліфікація дій винного за ч. 2 ст. 152 КК не потрібна. Проте вказана ознака має бути зазначена у формулюванні обвинувачення і враховуватись при призначенні покарання. У цьому разі сукупність утво​рюють різновиди одного і того ж складу злочину, передба​чені різними частинами ст. 152 КК.

Неповнолітніми потерпілими від зґвалтування слід вважати осіб у віці від 14 до 18 років, а малолітніми – осіб, яким на момент вчинення злочину не виповнилось 14 років. Ці кваліфікуючі ознаки інкримінуються в судовій практиці винному не лише тоді, коли він достовірно знав або припускав, що вчинює насильницький статевий акт з неповнолітньою чи малолітньою особою, а й у тому разі, коли він міг і повинен це усвідомлювати (п. 10 постанови Пленуму). 

Термін "припускав" характеризує вольову сторону вини і не підходить для відображення її інтелектуального еле​менту. Доцільніше використовувати зворот "усвідомлював можливість"
.

Скасовуючи вирок Ратнівського районного суду Волинської області, судова колегія у кримінальних справах Верховного Суду України у своїй ухвалі, зокрема, вказала на помилковість здійс​неної районним судом перекваліфікації дій Т. з ч. 3 ст. 117 КК 1960 р. на ч. 1 цієї статті на підставі того, що засуджений нібито не був обізнаний про вік потерпілої від зґвалтування Д. Як випливає з матеріалів справи, Т. і Д. були знайомі багато років, жили в одному селі, ходили в одну школу, певний час Т. зустрічався з молодшою сестрою потерпілої, а за його показан​нями – і з нею самою. За таких обставин дії Т. мали кваліфікува​тись за ч. 3 ст. 117 попереднього КК, яка передбачала відповідаль​ність за зґвалтування неповнолітньої
.

Виключаючи з обвинувачення вказівку на кваліфікуючу озна​ку – вчинення зґвалтування неповнолітньої і кваліфікуючи дії винного за ч. 2 ст. 152 КК (за ознакою повторності), Лисичан​ський міський суд своє рішення обґрунтував тим, що потерпіла неповнолітня про свій вік ґвалтівникові не говорила, за своїм зовнішніми ознаками не схожа на підлітка і створює враження повнолітньої дівчини, а згідно з висновком судово-медичної екс​пертизи вона досягла статевої зрілості
.

Кваліфікуючи дії винного за ч. 3 ст. 152 і ч. 2 ст. 153 КК, Богуславський районний суд Київської області спростував у ви​року показання підсудного про те, що він не знав про неповно​ліття потерпілої. Остання інформувала засудженого, що вона навчається на першому курсі професійного училища після 11-го класу. При цьому загальновідомим є той факт, що до першого класу йдуть діти, яким виповнилось 6 років. З урахуванням зов​нішніх фізичних даних потерпілої (зріст – 152 см, вага – 52-55 кг) підсудний міг і повинен був усвідомлювати, що вона є неповно​літньою. При вирішенні цього питання суд взяв до уваги і пока​зання потерпілої про те, що перед зґвалтуванням вона говорила підсудному, що їй виповнилось 17 років
. 

Позиція Пленуму Верховного Суду України, який сто​совно неповнолітнього і малолітнього віку потерпілого від зґвалтування допускає необережність, частиною науковців визнається теоретично необґрунтованою на тій підставі, що у складі умисного злочину кожна його об’єктивна ознака (у тому числі вік потерпілої особи як невід’ємна характерис​тика об’єкта посягання) має усвідомлюватись суб’єктом зло​чину і змішаного психічного ставлення тут бути не може
. 

Із законодавчого визначення умислу (ст. 24 КК України) випливає, що ця форма вини характеризується відповідним психічним ставленням особи до суспільно небезпечного діяння та суспільно небезпечних наслідків, а не до інших ознак складу злочину. Щодо цих ознак треба, скоріш за все, говорити про знання чи усвідомлення, а не про умисел або необережність. Використання категорій умислу й необе​режності щодо віку потерпілої особи допустиме лише для зрозумілості оперування інформацією та аргументації
.

У літературі із розглядуваного питання існує й інша по​зиція, яка полягає у наступному. Якщо у законі немає вка​зівки на завідомість і на шкоду або не визначене психічне ставлення до неї, то відображення у психіці суб’єкта ознаки потерпілого може бути троїстим: усвідомлення цієї ознаки; усвідомлення можливості її наявності; неусвідомлення за умови, що винний міг і повинен був її усвідомлювати
.

Способом усунення розглядуваного випадку "необе​режності в умислі" (інакше кажучи, неоднорідності психіч​ного ставлення особи до окремих ознак складу злочину) могла б стати законодавча вказівка у ст. 152 КК на завідо​мість щодо неповнолітнього та малолітнього віку особи, по​терпілої від зґвалтування.

У будь-якому разі неповнолітній або малолітній вік по​терпілої особи не може обтяжувати кримінальну відпові​дальність за зґвалтування, якщо буде доведено, що винний сумлінно помилявся щодо її фактичного віку. При вирі​шенні цього питання враховується вся сукупність обставин справи, зокрема, знайомство винної особи з потерпілою осо​бою, зовнішні фізичні дані останньої, її поведінка. Як слуш​но зазначається в літературі, труднощі визначення суб’єктом злочину віку потерпілої особи пов’язані з прискореним фі​зичним і сексуальним розвитком підлітків. Останні, нама​гаючись виглядати дорослішими, нерідко активно заводять розмови на сексуальні теми, використовують викличні одяг і косметику, прагнуть перебувати у компаніях дорослих, вво​дять в оману стосовно свого справжнього віку, вживають алкоголь, палять
. У випадку сумлінної помилки щодо віку потерпілої особи вчинене зґвалтування (за відсутності інших обтяжуючих обставин) кваліфікується за ч. 1 ст. 152 КК.

Вказавши у вироку, що засуджений із застосуванням фізич​ного насильства і погрози його застосуванням вступив у статеві зносини з неповнолітньою особою, Свалявський районний суд За​карпатської області кваліфікував його дії за ч. 1 ст. 152 КК. При цьому у вироку суду жодним чином не пояснюється, з якої при​чини розглядувана кваліфікуюча ознака зґвалтування не вплинула на кримінальну відповідальність винного
.

Така кваліфікуюча ознака, як зґвалтування неповноліт​ньої особи (за наявності відповідного психічного ставлення до цієї ознаки з боку винного), має інкримінуватись і в тому разі, коли потерпіла особа досягла статевої зрілості, а потерпіла особа жіночої статі – і шлюбного віку. Навряд чи такий підхід до диференціації кримінальної відповідальності є виваженим.

Свій варіант вирішення цієї проблеми пропонує О.В. Крючкова, яка слушно зазначає, що зґвалтування дів​чини у віці з 17 до 18 років кваліфікується за ч. 3 ст. 152 КК як зґвалтування неповнолітньої, а зґвалтування дівчини, якій на момент вчинення злочину виповнилось 18 років, ква​ліфікується за ч. 1 ст. 152 КК, хоча ці дві особи жіночої статі через досягнення ними шлюбного віку є носіями статевої свободи. Це саме стосується насильницького задоволення статевої пристрасті неприродним способом, якщо потер​пілими виступають неповнолітні особи. За такого підходу, справедливо вважає авторка, втрачається сама мета існуван​ня ч. 3 ст. 152 і ч. 2 ст. 153 КК як норм, що встановлюють більш сувору відповідальність за статеве насильство у зв’язку з тим, що неповнолітній особі завдається більша шкода, ніж повнолітній. Для того, щоб здійснювати посилений кримі​нально-правовий захист від насильницьких статевих пося​гань тих осіб, які насправді цього потребують, О.В. Крюч​ковою пропонується у ч. 3 ст. 152 КК і ч. 2 ст. 153 КК вказати на неповнолітню чи неповнолітнього, які не досягли шлюб​ного віку
. Загалом погоджуючись з цією пропозицією, вод​ночас зауважу, що з урахуванням шлюбного віку для чоло​віків (18 років) пропоноване уточнення стосовно потерпілих осіб чоловічої статі позбавлене сенсу. 

Не виключені ситуації, коли потерпілій особі виповни​лось 18(14) років, однак ґвалтівник вважає, що вчиняє злочин щодо неповнолітньої (малолітньої) особи. Наприклад, це мо​же мати місце тоді, коли потерпіла особа, намагаючись не допустити щодо себе вчинення насильницького статевого акту і приховуючи свій справжній вік, повідомляє злочинцю неправдиву інформацію про свій вік. Вважаю, що дії вин​ного у цьому разі мають кваліфікуватись як замах на зґвал​тування неповнолітньої (малолітньої) особи. Така кваліфі​кація враховує, з одного боку, спрямованість умислу на вчи​нення злочину із кваліфікуючою ознакою, а, з іншого, те, що фактично зґвалтування специфічної потерпілої особи не відбулося. Має місце юридична фікція, за якої злочин із повністю виконаною об’єктивною стороною з точки зору кримінально-правової кваліфікації прирівнюється до неза​кінченого злочину. Подібні юридичні фікції зумовлені фактичною помилкою, за якої умислом винного охоплю​ється наявність неіснуючої насправді юридично значущої обставини. 
Зґвалтування, вчинене групою осіб, має місце тоді, коли група з двох або більше осіб – співвиконавців діє узгоджено з метою вчинення статевих зносин з однією або кількома потерпілими особами. Узгодженість дій передбачає усві​домлення кожним учасником групи того, що його пове​дінка сприяє спільному вчиненню зґвалтування. 

Група осіб відсутня, якщо кілька суб’єктів ґвалтують одну потерпілу особу і навіть фактично сприяють один одному, однак не узгоджують при цьому свої дії (наприклад, суб’єкт ґвалтує особу, раніше зґвалтовану іншим суб’єктом, який, заподіявши тілесне ушкодження потерпілій особі, позбавив її можливості чинити опір наступному ґвалтів​никові). Кожен із винних несе у такій ситуації самостійну відповідальність за тією чи іншою частиною ст. 152 КК. 

Викликає сумнів правильність кваліфікації дій двох осіб, засуджених Добровеличківським районним судом Кіровоградської області за ч. 3 ст. 152 КК за зґвалтування, вчинене групою осіб. Як це випливає з вироку і, зокрема, з показань потерпілої, про​тягом всього часу зґвалтування, вчинюваного першим із засу​джених, другий чоловік знаходився осторонь, не захищаючи по​терпілу, але й не застосовуючи щодо неї фізичне і психічне насильство і надаючи жодної допомоги першому ґвалтівникові
.

За викладених обставин дії кожного із ґвалтівників ма​ли кваліфікуватись за ч. 1 ст. 152 КК без включення в обвинувачення вказівки на вчинення злочину групою осіб. 

Для інкримінування розглядуваної кваліфікуючої озна​ки не вимагається попередньої домовленості між учасни​ками злочину. Якщо ж така домовленість мала місце, інкри​мінування ч. 3 ст. 152 КК, на мій погляд, виключатись не повинне, незважаючи на взаємовиключність формулювань ч. 1 і ч. 2 ст. 28 КК, які описують такі форми співучасті, як група осіб і група осіб за попередньою змовою
. Разом з тим, щоб привести "букву" закону у відповідність із здоро​вим глуздом і суспільною небезпекою групового зґвалту​вання, ч. 3 ст. 152 КК треба доповнити окремою вказівкою на вчинення зґвалтування за попередньою змовою групою осіб, а так само організованою групою.

Злочинна діяльність одного виконавця може приєдну​ватись до діяльності іншого (інших) і в ході вчинення зло​чину, і навіть після моменту закінчення зґвалтування в юридичному розумінні цього поняття. Так, якщо інший учасник злочину без попередньої домовленості застосовує до потерпілої особи з метою її утримання після того, як перший учасник вже почав вчиняти насильницький ста​тевий акт (а, отже, зґвалтування є закінченим злочином), і при цьому перший і другий учасники злочину діють узго​джено, їх дії мають кваліфікуватись за ч. 3 ст. 152 КК як зґвалтування, вчинене групою осіб. 

На кваліфікацію зґвалтування групою осіб як закінче​ного злочину для всіх співвиконавців не впливає те, чи вда​лося кожному із ґвалтівників вчинити статевий акт з потер​пілою особою. Злочин, передбачений ч. 3 ст. 152 КК, є за​кінченим з моменту початку статевих зносин хоча б одним учасником групового зґвалтування. 

За ч. 3 ст. 152 КК за зґвалтування, вчинене групою осіб, засудив Чечельницький районний суд Вінницької області трьох чоловіків. При цьому лише один із них вступив у статеві зно​сини з потерпілою; двоє інших учасників групи застосовували до потерпілої фізичне насильство, що полягало в її примусовому утриманні, але вчинити статеві акти не змогли через фізіоло​гічні чинники та опір з боку потерпілої
. 

Якщо особа не заперечувала проти статевих зносин з одним із учасників групи і не погоджувалась на статеві зносини з іншими учасниками групи, які її все ж зґвал​тували, дії того, з ким потерпіла особа вступила у статеві зносини добровільно, залежно від конкретних обставин мо​жуть розцінюватись як незлочинні, як пособництво або як співвиконавство у груповому зґвалтуванні. 

Групові зґвалтування зазвичай не супроводжуються за​подіянням потерпілій особі тілесних ушкоджень і рідко закінчуються настанням у неї вагітності. Остання обставина пояснюється як використанням учасниками такого злочину практики перерваних статевих актів, так і негативним іму​нологічним взаємовпливом, який чинить на запліднюваль​ну здатність сперматозоїдів змішування сімені кількох чо​ловіків
.

Об’єктивна сторона аналізованого різновиду зґвалту​вання є складною – вона не вичерпується статевими зноси​нами і включає в себе дії (фізичне і психічне насильство), які можуть бути реалізовані й тими, хто природний ста​тевий акт безпосередньо вчинити не здатен. Тому як спів​виконавство зґвалтування розглядаються дії особи, яка не вчинила і не мала наміру вчинити статевий акт, але без​посередньо застосувала фізичне насильство, погрозу чи довела потерпілу особу до безпорадного стану з метою зґвалтування її іншою особою. Тобто учасником групового зґвалтування визнається і той, хто не спроможний бути суб’єктом індивідуального зґвалтування (імпотент, жінка при зґвалтуванні особи жіночої статі тощо), однак може виконати частину об’єктивної сторони злочину. Дії учас​ників групового зґвалтування у п. 9 постанови Пленуму ре​комендується кваліфікувати лише за ч. 3 ст. 152 без поси​лання на ст. 27 КК.

Визнаючи Ч. співвиконавцем незакінченого зґвалтування і за​суджуючи його за ст. 17, ч. 3 ст. 117 КК 1960 р., судова колегія у кримінальних справах Верховного Суду України виходила з того, що Ч. у складі групи з чотирьох осіб намагався вчинити насиль​ницький статевий акт з потерпілою С., однак вимушений був припинити свої злочинні дії через активний опір потерпілої і появу сторонніх людей поблизу місця події. При цьому Ч., долаючи опір С., тримав її за одну руку, закривав рот і душив за шию. Таким чином, Ч., хоч і не вчинив із С. статевий акт, без​посередньо застосовував до неї фізичне насильство, а тому має визнаватись співвиконавцем злочину
.

Діючи узгоджено і застосовуючи фізичне насильство та пог​рози його застосуванням, група у складі трьох осіб спочатку зґвалтувала неповнолітню потерпілу, а потім шляхом вчинення з нею орально-генітальних та анально-генітальних контактів задовольнила свою статеву пристрасть неприродним способом. Жовтневий районний суд м. Харкова кваліфікував дії винних за ч. 3 ст. 152 і ч. 2 ст. 153 КК, обґрунтовано визнавши співвико​навцем зґвалтування жінку, яка входила до складу групи
.

Осудний і такий, який досягнув 14-річного віку, суб’єкт може вчинити зґвалтування спільно з тими, хто завідомо для нього не визнається суб’єктом злочину, а, отже, кримі​нальній відповідальності не підлягає. Відповідальність учасника групового зґвалтування за ч. 3 ст. 152 виклю​чається у разі, коли інші його учасники через неосудність або недосягнення 14-річного віку не були притягнуті до кримінальної відповідальності. Дії такого учасника злочи​ну повинні кваліфікуватись за ч. 1 ст. 152 (за відсутності інших, крім групи осіб, кваліфікуючих ознак) і (за наяв​ності підстав) за ст. 304 КК – як втягнення неповнолітніх у злочинну діяльність. Крім цього, факт вчинення зґвалту​вання з використанням малолітнього або особи, яка страж​дає на психічне захворювання або недоумство, за наявності підстав має враховуватись як обставина, що обтяжує пока​рання (п. 9 ч. 1 ст. 67 КК)
. 

Наведена позиція ґрунтується на законодавчому визна​ченні співучасті як умисної спільної участі декількох суб’єк​тів злочину у вчиненні умисного злочину (ст. 26 КК), належ​ності вказаної у ч. 3 ст. 152 КК групи осіб до форм спів​участі та на відсутності у розглядуваній ситуації (незважаю​чи на наявність у ній кількох фактичних ґвалтівників, що посилює суспільну небезпеку вчиненого) множинності суб’єк​тів як об’єктивної ознаки співучасті. Чинний КК України не містить норм про відповідальність за групове вчинення зло​чину поза інститутом співучасті у злочині.

Діяння, при вчиненні якого винний усвідомлює наяв​ність кваліфікуючих обставин, фактично відсутніх (помилка в кваліфікуючих обставинах), має визнаватись замахом на злочин із кваліфікуючою ознакою
. У зв’язку з цим якщо вказаний учасник зґвалтування (його належний суб’єкт) не усвідомлював і за обставинами справи не міг усвідомлювати, що інші учасники групового зґвалтування не є суб’єктами цього злочину, він несе відповідальність за ч. 2 ст. 15 і ч. 3 ст. 152 КК за закінчений замах на групове зґвалтування відповідно до правил про фактичну помилку. У розгляду​ваній ситуації мають місце всі ознаки основного складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 152 КК, і водночас відсутня кваліфікуюча ознака, що охоплюється умислом винного. І в цьому разі має місце юридична фікція, за якої злочин із повністю виконаною об’єктивною стороною з точки зору кваліфікації прирівнюється до незакінченого злочину. 

Зазначені вище обставини безпідставно не були взяті до уваги авторами узагальнення "Судова практика у спра​вах про злочини проти статевої свободи та статевої недо​торканості особи", які, посилаючись на п. 14 постанови Пле​нуму Верховного Суду України від 27 березня 1992 р. № 4 "Про судову практику у справах про зґвалтування та інші статеві злочини", продовжували наполягати на кваліфікації за ч. 3 ст. 152 КК і в тому разі, коли інші учасники зґвал​тування через недосягнення віку кримінальної відповідаль​ності, неосудність чи з інших передбачених законом підстав не були притягнуті до кримінальної відповідальності
. 

Натомість у п. 6 постанови Пленуму Верховного Суду України від 27 лютого 2004 р. № 2 "Про застосування су​дами законодавства про відповідальність за втягнення неповнолітніх у злочинну чи іншу антигромадську діяль​ність" правильно роз’яснюється, що спільне вчинення зло​чину дорослою особою із залученням неповнолітніх осіб, які внаслідок свого віку (ст. 22 КК) чи неосудності (ст. 19 КК) не є його суб’єктами, співучасті не утворює. Подібне роз’яснення, яке орієнтує на відсутність у розглядуваній ситуації співучасті у злочині, а, отже, і відповідних квалі​фікуючих ознак, міститься в абз. 2 п. 24 постанови Пленуму Верховного Суду України від 6 листопада 2009 р. № 10 "Про судову практику у справах про злочини проти власності".

Якщо не встановлено інших співвиконавців зґвалту​ан​ня, це фактично унеможливлює правильну кримінально-правову оцінку дій належного суб’єкта злочину, передбаче​ного ст. 152 КК. Адже не зрозуміло, чи підлягають кри​мінальній відповідальності інші особи, які спільно з належ​ним суб’єктом вчинили зґвалтування, а, отже, за якою нор​мою (ч. 1 або ч. 3 ст. 152 КК) мають кваліфікуватись дії осудної особи, якій виповнилось 14 років, притягнутої до кримінальної відповідальності. 

Разом з тим інкримінуванню одному з учасників групо​вого зґвалтування ч. 3 ст. 152 КК не перешкоджає та обста​вина, що інші учасники групи у встановленому законом порядку були звільнені від кримінальної відповідальності. Звільнення від кримінальної відповідальності, як відомо, не свідчить про виправдання особи, про визнання її невину​ватою у злочині. КК, регламентуючи цей правовий інсти​тут, виходить із встановлення факту вчинення особою кри​мінально караного діяння, а тому передбачені законом під​стави звільнення від кримінальної відповідальності визна​ються нереабілітуючими. 

А.П. Шеремет, відтворюючи наведену у науково-прак​тичному коментарі КК України за редакцією М.І. Мельника і М.І. Хавронюка (автор коментарю до ст. 152 КК – О.О. Дудо​ров) позицію, спочатку зазначає, що відповідальність учас​ника групового зґвалтування за ч. 3 ст. 152 КК виключається у випадку, коли інші його учасники через неосудність, не​досягнення 14-річного віку або з інших передбачених зако​ном підстав не були притягнуті до кримінальної відпові​дальності. Далі А.П. Шеремет, не посилаючись на першо​джерело (монографію О.М. Ігнатова) і не намагаючись хоч якось узгодити свої міркування, заявляє, що відповідно до ч. 3 ст. 152 КК є підстави (об’єктивні і суб’єктивні ознаки) для притягнення винного до кримінальної відповідальності за групове зґвалтування у випадку, коли інші учасники цього злочину не є суб’єктами злочину
. 

Іншої (порівняно з викладеною у цьому посібнику) точки зору дотримується Р.Р. Галіакбаров, який виходить з того, що група – багатогранне кримінально-правове явище, що не вичерпується ознаками співучасті у злочині. Перед​бачивши посилену кримінальну відповідальність за групо​ве зґвалтування, законодавець врахував підвищену суспіль​ну небезпеку групового способу вчинення злочину. Отже, зґвалтування, вчинене групою осіб, має місце і в тому ви​падку, коли у зґвалтуванні, крім належного суб’єкта злочи​ну, брали участь неосудні та особи, які не досягли віку, з якої може наставати кримінальна відповідальність
. 

Викладений підхід, який фактично означає поширю​вальне тлумачення КК, знаходить підтримку у значної кіль​кості російських дослідників
. Вони, зокрема, вважають, що недосягнення особою вікового "цензу" має значення для кримінальної відповідальності лише цієї особи, а не осіб, які брали з нею спільну участь у вчиненні злочину. Інколи стверджується, що суб’єкт злочину, який спільно з тим, хто не є суб’єктом злочину, виконує об’єктивну сторону зло​чину, поєднує в собі статус виконавця і посереднього ви​конавця. Тому такий суб’єкт має нести відповідальність за дії двох осіб, а це слугує підставою для інкримінування йому факту вчинення злочину у співучасті
. 

Натомість інші російські науковці звертають увагу на те, що у законодавчому визначенні співучасті у злочині (ст. 32 КК РФ) вказується на осіб, які беруть участь у вчиненні умисного злочину. Така вказівка, вважають вони, передба​чає участь у злочині лише тих осіб, які мають ознаки суб’єк​та злочину. Особи, які не є суб’єктами злочину, можуть вчи​нити або брати участь у вчиненні суспільно небезпечного діяння, але не злочину. Спроби вивести групи осіб, вказані в Особливій частині КК, за межі інституту співучасті у зло​чині руйнує суб’єктивні ознаки співучасті, розмиває стале уявлення про такі кримінально-правові категорії, як уми​сел, неосудність, виконавець злочину тощо
. 

З огляду на показану гостру дискусійність розгляду​ваної кримінально-правової проблеми у російській докт​рині, важко погодитись з О. Заруцьким, який як вдалий ва​ріант її розв’я​зання наводить статтю КК РФ про співучасть у злочині і про​понує у подібному ключі викласти ст. 26 КК України
.

Права Л.П. Брич, на думку якої суспільна небезпека зґвалтування, вчиненого групою осіб, в якій лише один учасник відповідає ознакам суб’єкта злочину, є не нижчою, ніж суспільна небезпека зґвалтування, вчиненого групою осіб, в якій всі учасники відповідають ознакам суб’єкта зло​чину. Можливість подолати опір потерпілої особи та по​давити її волю є однаковою для цих груп, що має бути вра​ховано при вдосконаленні кримінального законодавства
. 

Раніше подібним чином висловлювався О.М. Ігнатов, який писав, що закон встановлює підвищену відповідаль​ність за групове зґвалтування не тому, що тут має місце співучасть у злочині, а через те, що напад на жінку та її зґвалтування кількома особами завжди становить більшу суспільну небезпеку, ніж суспільна небезпека зґвалтування, вчиненого однією особою. Адже потерпілій завдається біль​ша моральна і фізична шкода, а також більш ефективно долається її опір. У тих випадках, коли окремі учасники зґвалтування не є суб’єктами цього злочину і не можуть нести кримінальну відповідальність, суспільна небезпека вчи​неного групового зґвалтування не зменшується
. І.Е. Зве​чаровський також відзначає, що вчинення злочину кіль​кома особами безвідносно до їх кримінально-правового ста​тусу, як правило, засвідчує більшу суспільну небезпеку вчи​неного
. До того ж, злочин, вчинюваний групою осіб, з яких лише одна особа має ознаки суб’єкта злочину, суб’єк​тивно сприймається потерпілим саме як групове посягання, оскільки для нього визначальним є фактична множинність учасників злочину, а не їх кримінальна правосуб’єктність
. Наприклад, у жертви зґвалтування, вчиненого п’ятьма па​цієнтами психіатричної лікарні, визнаними надалі неосуд​ними, і санітаром (належним суб’єктом злочину), не виникає питання, чи наявні тут ознаки співучасті: потерпіла особа сприймає себе як жертву саме групового зґвалтування
.

Фрагментарне (стосовно зґвалтування і не пов’язане із зміною законодавчого визначення співучасті у злочині) вирі​шення розглянутої вище проблеми вбачається у доповненні ч. 3 ст. 152 КК України вказівкою на вчинення
 зґвалтування спільно з особами, які не є суб’єктами злочину (поряд із вка​зівкою на вчинення цього злочину групою осіб, за поперед​ньою змовою групою осіб або організованою групою).

Від зґвалтування, вчиненого групою осіб, потрібно від​різняти співучасть у цьому злочині, що не є співвиконав​ством. За ч. 5 ст. 27 і відповідною частиною ст. 152 КК як пособництво у зґвалтуванні слід кваліфікувати дії осіб, які сприяють його вчиненню, наприклад, тим, що заманили жертву у місце посягання на неї, придбали речовини, за до​помогою яких потерпіла особа приводиться у безпорадний стан, надали для статевих зносин приміщення, застосову​вали насильство до того, хто намагався перешкодити вчи​ненню злочину.

Знаючи про намір своїх знайомих вчинити зґвалтування А., Б. надав для вчинення злочину належну йому квартиру. При цьо​му Б. насильницького статевого акту з А. не вчиняв, а також не застосовував до потерпілої фізичне і психічне насильство. За таких обставин Луганський обласний суд безпідставно визнав Б. співвиконавцем групового зґвалтування. Судова колегія у кримі​нальних справах Верховного Суду України перекваліфікувала дії Б. з ч. 3 ст. 117 на ст. 19, ч. 3 ст. 117 КК 1960 р., визнавши їх пособництвом зґвалтуванню, вчиненому групою осіб
.

Надаючи допомогу своєму знайомому, суб’єкт вагою свого тіла притиснув чоловіка до ліжка, утримував його голову руками з тим, щоб він не зміг перешкодити зґвалтуванню його співмешканки. Ці дії суб’єкта Ізмаїльський районний міськрайонний суд кваліфікував за ч. 5 ст. 27, ч. 1 ст. 152 КК, розцінивши їх як пособництво зґвалтуванню. Вирок залишено без змін ухвалою колегії суддів судової палати у кримінальних справах Апеляційного суду Одеської області від 24 лютого 2009 р.

Якщо адресатами фізичного насильства при зґвалту​ванні на законодавчому рівні будуть визнані й інші (крім потерпілих від цього злочину) особи, застосування фізич​ного насильства щодо того, хто намагається перешкодити вчиненню зґвалтування, визнаватиметься вже не пособниц​твом цьому злочину, а співвиконавством зґвалтування. 

Особливо тяжкими наслідками зґвалтування можуть бути визнані, зокрема, смерть або самогубство потерпілої особи, втрата будь-якого органа чи його функцій, психічна хвороба або інший розлад здоров’я, поєднаний зі стійкою втратою працездатності не менше, ніж на одну третину, непоправне знівечення обличчя, переривання вагітності, втрата репродуктивної функції, зараження вірусом імуно​дефіциту людини або іншої невиліковної інфекційної хво​роби. 

Скасовуючи вирок Артемівського районного суду м. Луган​ська та ухвалу колегії суддів судової палати у кримінальних справах Апеляційного суду Луганської області, на підставі яких особу було засуджено за вчинення злочинів, передбачених ч. 4 ст. 152 і ч. 3 ст. 153 КК, колегія суддів Судової палати у криміналь​них справах Верховного Суду України в ухвалі від 14 квітня 2009 р. вказала, зокрема, на безпідставність інкримінування засудже​ному такої особливо кваліфікуючої ознаки зґвалтування і насиль​ницького задоволення статевої пристрасті неприродним спосо​бом, як особливо тяжкі наслідки. Згідно з висновком судово-ме​дичної експертизи ступінь втрати працездатності потерпілої особи становить 30% при тому, що згідно з п. 11 постанови Пленуму особливо тяжким наслідком, передбаченим ч. 4 ст. 152 і ч. 3 ст. 153 КК, визнається розлад здоров’я, поєднаний зі стійкою втратою працездатності не менше, ніж на одну третину. 

Особливо тяжкі наслідки – оціночне поняття, а тому наведений вище перелік не може розглядатись як вичерп​ний. Зокрема, в юридичній літературі обґрунтовується на​лежність до особливо тяжких наслідків зґвалтування за​ра​ження збудниками й інших (крім невиліковних інфекцій​них) хвороб, що передаються статевим шляхом
. Висуває​ться і пропозиція передбачити у ч. 3 ст. 152 КК України (за прикладом п. "г" ч. 2 ст. 131 КК РФ) нову кваліфікуючу ознаку зґвалтування – зараження потерпілої особи венерич​ним захворюванням
. 

Якщо мова вже зайшла про оптимізацію переліку квалі​фікуючих ознак зґвалтування, то, безперечно, заслуговує на підтримку пропозиція М.І. Хавронюка, висловлена ним у відгуку як офіційного опонента на дисертацію Д.П. Мос​каля "Кримінально-правова характеристика зґвалтування та насильницького задоволення статевої пристрасті непри​родним способом", започаткувати дискусію з питання про доцільність доповнення ст. 152 КК України новими квалі​фікуючими ознаками – зґвалтування завідомо вагітної жін​ки, жінки-матері або заміжньої жінки, зґвалтування жінки, вчинене у присутності її чоловіка або дитини, тощо. Підви​щена суспільна небезпека вчиненого у подібних випадках, на думку науковця, зумовлена наявністю додаткових об’єк​тів злочинного посягання – сім’ї, материнства, батьківства і дитинства, які згідно з Конституцією України перебувають під особливою охороною закону. Також М.І. Хавронюк вис​ловлюється за розширення переліку кваліфікуючих ознак зґвалтування за рахунок вказівки на вчинення цього зло​чину в особливо жорстокий чи особливо принизливий спосіб, настання вагітності потерпілої особи, зґвалтування жінки похилого віку або жінки-інваліда, особи жіночої статі у зв’язку виконанням нею службового або громадського обов’яз​ку тощо
. Те, що зґвалтування завідомо вагітної жінки не визнається кваліфікованим різновидом цього злочину, є прикрим упущенням і російського законодавця
.

З урахуванням у тому числі відповідного зарубіжного досвіду (зокрема, Бельгія, Болгарія, Італія, Франція) кримі​нальну відповідальність за зґвалтування могла б обтяжу​вати й така обставина, як вчинення цього злочину близь​ким родичем, опікуном, піклувальником або особою, на яку покладено обов’язки щодо виховання потерпілої особи або піклування про неї (як це наразі передбачено ст. 155 і ст. 156 КК України). Принаймні така ідея є досить популярною серед вітчизняних авторів. Так, на підставі вивчення судової практики В.Т. Маляренко та Я.В. Мачужак ще під час дії попереднього КК України вказували на необхідність диференціації кримінальної відповідальності за статеві злочини з урахуванням особливостей відносин винної осо​би з потерпілим. "Адже злочини, які вчиняються в родині щодо малолітніх і неповнолітніх її членів, як правило, є довготривалими, оскільки в сімейні стосунки ніхто не втру​чається, а діти не можуть самі себе захистити, і особливо травмують потерпілих, що тікають з дому, намагаються по​кінчити життя самогубством"
. Про те, що зґвалтування дитини, вчинене батьками, піклувальником або опікуном, має визнаватись особливо кваліфікованим різновидом зло​чину, передбаченого ст. 152 КК, пише М.І. Хавронюк, на думку якого такі особи вчиняють зґвалтування, корис​туючись залежністю дитини, її довірливістю і беззахис​ністю, а так само А.В. Байлов, який до кола відповідних спе​ціальних суб’єктів пропонує відносити у тому числі осіб, які здійснюють виховання або догляд за дітьми
.

Загалом викладені міркування видаються слушними. Адже при вчиненні зґвалтувань вказаними суб’єктами потерпілим неповнолітнім, у тому числі малолітнім особам завдаються більш серйозні психологічні травми порівняно з випадками зґвалтувань, вчинених сторонніми особами, що свідчить про більшу суспільну небезпеку вчинених статевих злочинів. Щоправда, і на сьогодні зґвалтування, вчинене батьками і прирівняними до них особами, залежно від віку потерпілої особи має кваліфікуватись за ч. 3 або ч. 4 ст. 152 КК з їх доволі суворими санкціями, а факт вчинення зґвалтування особи, яка перебуває від винного у матеріаль​ній чи іншій залежності, на підставі п. 8 ч. 1 ст. 67 КК підлягає врахуванню як обставина, що обтяжує покарання.

Конструктивною видається висловлена в юридичній літературі
 пропозиція у законодавчому порядку закріпи​ти вичерпний перелік особливо тяжких наслідків зґвал​тування.

З точки зору чинного КК України не визнаються особ​ливо тяжкими наслідками зґвалтування дефлорація, вагіт​ність (за винятком, вочевидь, вагітності малолітньої і тих випадків, коли є медичні протипоказання до пологів, – за наявності відповідного психічного ставлення до цих обста​вин з боку ґвалтівника), а також свідоме поставлення потер​пілої особи в небезпеку зараження вірусом імунодефіциту людини або іншою невиліковною інфекційною хворобою, якщо захворювання не настало (ці дії слід кваліфікувати за сукупністю злочинів – відповідною частиною ст. 152 і ч. 1 ст. 130 КК). 

Перекваліфікувавши дії З. зі ст. 17, ч. 4 ст. 117 на ст. 17, ч. 1 ст. 117 КК 1960 р., Пленум Верховного Суду України у своїй постанові зазначив, що з урахуванням висновку судово-медичної експертизи реактивний стан потерпілої від замаху на зґвалту​вання К. слід розцінювати як неглибокий зворотний невротич​ний розлад психічної діяльності, що не є психічною хворобою. Таким чином, розлад здоров’я, спричинений потерпілій К., нале​жить до категорії середньої тяжкості тілесних ушкоджень і не може визнаватись особливо тяжким наслідком зґвалтування
.

Підтверджуючи правильність кваліфікації дій особи, засу​дженої вироком Амур-Нижньодніпровського районного суду м. Дніпропетровська за вчинення злочинів, передбачених ч. 4 ст. 152 і ч. 3 ст.153 КК, колегія суддів Судової палати у криміналь​них справах Верховного Суду України в ухвалі від 30 листопада 2006 р. послалась на висновок судової психолого-психіатричної експертизи. Згідно з цим висновком і показаннями експерта у судовому засіданні після застосування щодо потерпілої особи насильства в умовах психогенно-травмуючої, значущої для неї ситуації в цієї особи розвинувся невротичний стан у формі гострої реакції на стрес, що перебуває у причинному зв’язку із застосованим щодо неї насильством. Вказаний стрес є психіч​ним захворюванням невротичного характеру. За таких обста​вин районний суд зробив правильний висновок про те, що зло​чинні дії засудженого спричинили особливо тяжкі наслідки. 

Для кваліфікації вчиненого за ч. 4 ст. 152 КК за ознакою спричинення особливо тяжких наслідків потрібно встано​вити, що причиною цих наслідків було саме вчинене зґвал​тування або замах на нього, тобто вони фактично настали безпосередньо в процесі зґвалтування або випливали з на​сильницького статевого акту, а не з інших дій, котрі не охоплюються об’єктивною стороною складу розглядувано​го злочину.

Оскільки у справі встановлено, що тяжкі тілесні ушкоджен​ня, від яких настала інвалідність, були заподіяні потерпілій під час розбою та у зв’язку із замахом на її вбивство з корисливих мотивів, а не в процесі вчинення дій, спрямованих на її зґвалту​вання, останні необхідно кваліфікувати за ч. 2 ст. 17, ч.1 ст. 117 КК 1960 р. як замах на зґвалтування без обтяжуючих обставин. Врахувавши це, судова колегія у кримінальних справах Верховного Суду України частково змінила вирок Київського обласного суду і перекваліфікувала дії засудженого з ч. 2 ст. 17, ч. 4 ст. 117 на ч.2 ст. 17, ч. 1 ст. 117 попереднього КК
.

З точки зору встановлення причинного зв’язку між зґвалтуванням та його наслідками викликає інтерес наступ​ний приклад із судової практики, описаний у літературі. Г. вчинив насильницький статевий акт з В. у полі, скорис​тав​шись її безпорадним станом. Потім він одягнув на потер​пілу частину одягу, який зняв з неї раніше, поклав В. на ко​пу, притрусив соломою і пішов додому. Все це відбу​валося вночі. Через деякий час В. опритомніла, пішла додо​му, але заблукала, зайшла в болото і потонула. Засудження Г. за зґвалтування, що спричинило особливо тяжкі наслід​ки, бу​ло безпідставним, оскільки смерть потерпілої не зна​ходи​лась у причинному зв’язку із вчиненим зґвалтуван​ням
. Наведений приклад видається показовим у тому плані, що треба розрізняти такі детермінуючі фактори, як причина та умови.
Особливо тяжкі наслідки можуть бути викликані дія​ми як винної, так і потерпілої від зґвалтування особи. На​приклад, реакцією останньої на злочин стало те, що вона, намагаючись уникнути сексуального насильства, спричи​няє собі тілесні ушкодження, вистрибує з вікна або транс​портного засобу й одержує смертельне ушкодження. 

Спростовуючи заяву Б., засудженого Одеським обласним судом за ч. 4 ст. 117 КК 1960 р., про відсутність причинного зв’язку між вчиненим ним зґвалтуванням і наслідком у вигляді самогубства потерпілої І. та ґрунтуючись, зокрема, на вис​новку судово-психологічної експертизи, судова колегія у кримі​нальних справах Верховного Суду України вказала, що вчинений Б. злочин став психотравмуючою ситуацією і потягнув за со​бою виникнення в І. невротичного стану, за якого остання і наклала на себе руки
.

Ухвалою судової колегії у кримінальних справах Верховного Суду України було підтверджено правильність засудження Лу​ганським обласним судом за ч. 4 ст. 117 КК Л., який, перебу​ваючи у стані алкогольного сп’яніння, вчинив зґвалтування малолітньої дівчинки. Злочин спричинив особливо тяжкий нас​лідок – смерть потерпілої від емболії серця, викликаної травмою статевих органів
.

 Відповідальність за особливо тяжкі наслідки (ч. 4 ст. 152 КК) настає тоді, коли винний передбачав їх можливість або не передбачав, але міг і повинен був їх передбачати (п. 11 постанови Пленуму), тобто психічне ставлення винного до особливо тяжких наслідків може характеризуватися і умис​ною, і необережною формою вини.

Так, якщо винний у зґвалтуванні не передбачав і з ура​хуванням конкретних обставин не міг і не повинен був передбачати, що потерпіла особа накладе на себе руки або спробує це зробити, інкримінування ч. 4 ст. 152 КК за озна​кою настання особливо тяжких наслідків зґвалтування вик​лючається. Наприклад, винний знає, що зґвалтована є повією або раніше зазнавала сексуального насильства, однак спроб вчинити самогубство не здійснювала.

Не можна ставити у вину ґвалтівнику самогубство по​терпілої особи і в тому випадку, коли його причиною стало жорстоке ставлення до потерпілої особи з боку чоловіка або близьких родичів, які дорікали їй аморальною поведінкою, що й стало приводом для зґвалтування. Самогубство родичів потерпілої особи, які взнали про те, що сталося, не може обтяжувати відповідальність ґвалтівника, оскільки ці відда​лені наслідки лежать поза межами об’єктивної сторони зґвалтування і не могли усвідомлюватись або винним. Разом з тим самогубство родичів або інших осіб, вчинене в процесі зґвалтування, у тому числі з метою його припинення, слід розглядати як особливо тяжкий наслідок зґвалтування – за умови відповідного психічного ставлення до цієї події з боку винного
. При груповому зґвалтуванні, поєднаному із зну​щанням над потерпілою особою, винні можуть і повинні пе​редбачати, що потерпіла особа може накласти на себе руки. 

Л.П. Брич заперечує віднесення самогубства потерпілої особи до особливо тяжких наслідків зґвалтування на тій під​ставі, що це "не узгоджується з пануючою в нашій кримі​нально-правовій доктрині теорією безпосереднього причин​ного зв’язку"
. Однак у кримінальному праві виокремлю​ють й опосередкований причинний зв’язок, який може ускладнюватись у тому числі поведінкою потерпілої особи. Про те, що у злочинах з похідними наслідками (на кшталт зґвалтування, що спричинило особливо тяжкі наслідки) ми маємо справу саме з опосередкованим причинним зв’язком, пише Є.В. Шевченко
. Крім цього, на сьогодні навряд чи є підстави стверджувати, що певна теорія причинного зв’язку є пануючою у вітчизняній кримінально-правовій доктрині.

Отже, з погляду вчення про об’єктивну сторону злочину самогубство особи (передусім потерпілої) треба визнавати особливо тяжким наслідком зґвалтування; інша справа – встановлення відповідного психічного ставлення з боку вин​ного до цього суспільно небезпечного наслідку вчиненого ним статевого злочину. 

Якщо при зґвалтуванні чи замаху на цей злочин винний заподіяв потерпілій особі смерть через необережність, дії винного охоплюються ч. 4 ст. 152 і додаткової кваліфікації за ст. 119 КК не потребують (п. 11 постанови Пле​нуму). 

Заподіяння при зґвалтуванні умисного тяжкого тілес​ного ушкодження, що спричинило смерть потерпілого, та​кож охоплюється ч. 4 ст. 152 (за ознакою заподіяння особ​ливо тяжких наслідків зґвалтування) і додаткової кваліфіка​ції за ч. 2 ст. 121 КК не потребує
.

Відповідно до п. 11 постанови Пленуму зґвалтування, поєднане з умисним заподіянням потерпілій особі тілес​ного ушкодження, визнаного тяжким за ознакою небезпеч​ності для життя на момент його заподіяння, не може вва​жатись таким, що спричинило особливо тяжкі наслідки. Такі дії підлягають кваліфікації за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами статей 152, 121 КК.

Перекваліфікувавши дії С., засудженого Чернівецьким облас​ним судом, із ч. 4 ст. 117 КК 1960 р. на ч. 1 цієї статті, Судова колегія у кримінальних справах Верховного Суду України в своїй ухвалі від 5 вересня 2000 р. послалась на висновок судово-медичної експертизи. Відповідно до цього висновку на тілі потерпілої від зґвалтування С.О. виявлено вісім ножових поранень, два з яких заподіяно в шию, а три – в живіт, тобто в життєво важливі органи. Оскільки потерпілій було заподіяно тяжкі тілесні ушко​дження, небезпечні для життя в момент заподіяння, вони, на думку колегії, не можуть вважатись такими, що спричинили особливо тяжкі наслідки зґвалтування.

Роз’яснення, що міститься у п. 11 постанови Пленуму, видається дискусійним з огляду на те, що КК не встановлює диференційовану відповідальність за різновиди тяжкого ті​лесного ушкодження. Тяжке тілесне ушкодження, віднесене до такого за ознакою небезпечності для життя в момент заподіяння, не є злочином із формальним складом. Воно має однаковий ступінь суспільної небезпеки з тяжким тілес​ним ушкодженням, віднесеним до такого за ознакою на​стання певних несприятливих для здоров’я людини наслід​ків. Небезпека для життя в момент заподіяння характеризує у складі злочину, передбаченого ст. 121 КК, не суспільно небезпечне діяння, а суспільно небезпечні наслідки. А тому заподіяння вказаного тяжкого тілесного ушкодження має розглядатись як прояв особливо тяжких наслідків зґвалту​вання. Прибічниками викладеного підходу виступають чи​мало науковців
.

У жодній іншій постанові (крім постанови від 30 травня 2008 р. № 5) Пленум Верховного Суду не встановлює специ​фічні правила кваліфікації випадків заподіяння умисного тяжкого тілесного ушкодження, небезпечного для життя в момент заподіяння. Наприклад, у п. 10 постанови Пленуму від 26 грудня 2003 р. № 15 "Про судову практику у справах про перевищення влади або службових повноважень" роз’я​снюється, що тяжкими наслідками при перевищенні влади або службових повноважень визнається, зокрема, заподіян​ня потерпілому тяжких тілесних ушкоджень (треба так розуміти – і тілесного ушкодження, віднесеного до тяжких за ознакою небезпечності для життя в момент заподіяння). При бажанні Пленуму Верховного Суду України можна закинути щонайменше непослідовність у вирішенні подіб​них проблем кваліфікації злочинів. 
Якщо все ж не відносити тяжке тілесне ушкодження, небезпечне для життя в момент заподіяння, до особливо тяжких наслідків зґвалтування, то поставлення у небезпеку життя потерпілої особи (наприклад, стискання її шиї ру​ками, що призводить до короткочасної втрати свідомості) під час вчинення зґвалтування доцільно визнати квалі​фікуючою ознакою цього злочину
.

Умисне вбивство частиною 4 ст. 152 КК не охоплюється. Дії особи, яка в процесі зґвалтування чи замаху на цей злочин або відразу після нього вчинила умисне вбивство потерпілої особи, кваліфікуються за п. 10 ч. 2 ст. 115 (вбивство, поєднане зі зґвалтуванням) і, відповідно, ст. 15 і ч. 1 ст. 152 або ч. 1 ст. 152 КК (за відсутності кваліфікуючих ознак зґвалтування). У цьому разі смерть потерпілої особи не може розглядатись як прояв особливо тяжких наслідків зґвалтування
, оскільки у протилежному випадку умисне спричинення смерті потерпі​лому буде двічі інкриміноване винному. А це суперечило б ст. 61 Конституції України, згідно з якою ніхто не може бути двічі притягнений до юридичної відповідальності одного виду за одне і те ж правопорушення, а так само вироб​леному теорією кримінально-правової кваліфікації поло​жен​ню про недопустимість подвійного інкримінування. До того ж, злочин, передбачений ч. 4 ст. 152 КК, немає підстав вважати різновидом умисного вбивства. 

Щоправда, на думку О.В. Крючкової, кваліфікація за​кінченого зґвалтування, поєднаного із закінченим умисним вбивством, за ч. 1 ст. 152, п. 10 ч. 2 ст. 115 КК також не узгоджується зі ст. 61 Конституції України і ч. 3 ст. 2 КК, що закріплюють принцип non bis in idem. Висловлюється думка, що такі дії треба кваліфікувати лише за п. 10 ч. 2 ст. 115 КК як нормою, що передбачає відповідальність за складений злочин – враховану законодавцем сукупність закінчених умисного вбивства і зґвалтування
.

Здійснивши тлумачення роз’яснень, наведених в абз. 1 і 2 п. 11 та абз. 1 п. 12 постанови Пленуму Верховного Суду України від 4 червня 2010 р. № 7 "Про практику застосу​вання судами кримінального законодавства про повтор​ність, сукупність і рецидив злочинів та їх правові наслідки", К.П. Задоя так само робить висновок про те, що умисне вбивство, поєднане із зґвалтуванням і насильницьким задо​воленням статевої пристрасті неприродним способом, і власне статевий злочин мають кваліфікуватись лише за п.10 ч. 2 ст. 115 КК як нормою-"цілим", що охоплює норму-"час​тину" (відповідні частини ст. 152 і ст. 153 КК)
.

Чи справді закріплена у п. 10 ч. 2 ст. 115 КК законодавча конструкція має виключати кваліфікацію за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами ст. ст. 115, 152 КК? Чи поглинається цією конструкцією факт вчинен​ня особою зґвалтування? В юридичній літературі єдності з поставленого питання кваліфікації не спостерігається
.

Традиційний підхід, у межах якого розглядувані дії кваліфікуються за сукупністю злочинів і правильність якого ставиться під сумнів окремими вітчизняними науков​цями, виходить, як відомо, з того, що умисне вбивство не є способом вчинення зґвалтування, а зґвалтування – спосо​бом вчинення умисного вбивства. Зґвалтування не охоп​люється об’єктивною стороною (не містить ознак) умисного вбивства і навпаки. З цього приводу С.І. Тишкевич зазначає, що вказані злочини посягають на різні безпосередні об’єкти та вчиняються різними діяннями
. Відповідно, тут дово​диться говорити не про конкуренцію частини і цілого, а про сукупність злочинів, для якої характерним є те, що жодна із кримінально-правових заборон не охоплює вчине​не повністю – воно може отримати належну оцінку лише шляхом застосування кількох норм Особливої частини КК.

Цілком очевидно, що ґрунт для позначеної вище диску​сії породжений законодавцем. Адже із закріпленого у п.10 ч. 2 ст. 115 КК формулювання – "умисне вбивство, поєднане із зґвалтуванням або насильницьким задоволенням статевої пристрасті неприродним способом" не зовсім зрозуміло, що саме воно позначає: складений злочин, підвищена суспіль​на небезпека якого визначається "синтезом" вбивства та іншого злочину (у нашому випадку – зґвалтування), або кваліфікований різновид вбивства, що не є складеним зло​чином і виокремлений через наявність взаємозв’язку із вчиненням найбільш небезпечних статевих злочинів. Інак​ше кажучи, якому розумінню поєднання злочинів – об’єк​тивному чи суб’єктивному – треба віддавати перевагу?

Варто нагадати, що складеними визнаються злочини, об’єктивна сторона яких складається з двох або більше діянь, кожне з яких за умови окремого (ізольованого) вчи​нення становило б собою самостійний злочин, який би ква​ліфікувався за окремою нормою КК. Однак законодавець, беручи до уваги типовість зв’язку (внутрішньої єдності) між діяннями, що утворюють складений злочин, об’єднує їх в одне ціле. Складені злочини – не плід довільного розсуду законодавця, а відображення небезпечних посягань, які мають характер суспільно шкідливої закономірності
. У складеному злочині діяння перебувають у субординаційній залежності: одне з них є основним і відіграє головну роль у визначенні змісту та спрямованості злочинного посягання; інше діяння є додатковим, таким, що супроводжує основне діяння, сприяє його вчиненню. "… складений злочин – це вид одиничного складного багатооб’єктного (поліоб’єкт​ного) злочину, що об’єднує декілька внутрішньо пов’язаних супідрядних умисних діянь, кожне з яких передбачено в кримінальному законі як окремий самостійний склад злочину"
.

Видається, що вести мову про вказану субординаційну залежність зґвалтування від вбивства достатніх підстав не​має. Як слушно зауважує І.О. Зінченко, більш доречним було б інше (зворотне) законодавче формулювання – "зґвал​тування, поєднане з вбивством". Адже вбивство вчиняється або у процесі зґвалтування, або після зґвалтування з метою його приховання, або з помсти за вчинений опір, проте завжди зґвалтування передує вбивству. Однак за такого формулювання кваліфікуючої ознаки її варто було б роз​міщувати у статті КК про відповідальність за зґвалтування, а не за вбивство. Тому для збереження "підлеглого" характе​ру зґвалтування щодо вбивства відповідну кваліфікуючу ознаку пропонується позначити інакше – як "вбивство при зґвалтуванні"
 

Видається однак, що таке формулювання менш чітко (навіть порівняно з чинною редакцією п. 10 ч. 2 ст. 115 КК) вказуватиме на складений характер аналізованого різно​виду вбивства, що і надалі породжуватиме суперечки у доктрині і на практиці. 

Неоднозначно вирішує поставлену кримінально-право​ву проблему Н.Ф. Кузнецова, яка, з одного боку, відносить вбив​ство, поєднане із зґвалтуванням або насильницькими діями сексуального характеру (п. "к" ч. 2 ст. 105 КК РФ), до скла​дених злочинів, а, з іншого, констатує із посиланням на тлу​мачний словник, що "поєднаний" (російською мовою – "соп​ряженный") означає не "включений", а "взаємно пов’язаний, супроводжуваний". Кваліфікація "поєднаних" вбивств за су​купністю з іншими злочинами, вважає вчений, порушує принцип "не можна карати двічі за одне й те саме", у зв’язку з чим законодавцю треба відмовитися від конструювання квалі​фікованих складів вбивств через ознаку поєднання з іншими тяжкими злочинами, що мають інші об’єкти посягання

Н.М. Салєва, яка присвятила дисертаційне дослідження проблемам кримінальної відповідальності за вбивства, поєднані з іншими злочинами, доводить, що ці вбивства, хоч і посягають на кілька об’єктів кримінально-правової охорони, не повинні розглядатись як складені злочини. По​няття поєднання, будучи похідним від інших суб’єктивних ознак умисного вбивства, означає взаємозв’язок вбивства та інших злочинів як самостійних явищ, що не підпорядковані одне одному і не співвідносяться між собою як ціле і частина. "Поєднане" вбивство передує, супроводжує або слі​дує безпосередньо за тим чи іншим злочином, може бути обумовлено цим злочином, може сприяти його вчиненню тощо. Кваліфікація "поєднаних" вбивств має здійснюватись за сукупністю злочинів, що не означатиме дублювання від​повідальності і не порушуватиме принцип справедливості. Перевага такої кваліфікації полягає, зокрема, у тому, що вона дозволяє диференціювати кримінальну відповідаль​ність у випадку замаху на "поєднане" вбивство або на зло​чин, з яким воно поєднане, врахувати кваліфікуючі ознаки останнього, наприклад, неповноліття особи, потерпілої від зґвалтування
.

На підтримку усталеної позиції, згідно з якою у розгля​дуваній ситуації треба вбачати сукупність злочинів – вбив​ства, поєднаного із зґвалтуванням, і зґвалтування, Л.П. Брич, як і Н.Ф. Кузнецова, звертається до лінгвістичного значення терміну "поєднаний". Цим терміном позначається зв’язок між самостійними предметами, явищами, що можуть існу​вати відокремлено. У кримінальному праві термін "поєд​наний" треба розуміти так, що ним позначено не істотні ознаки явища, яким є конкретний склад злочину, а на​явність умов існування цього явища, зокрема, одночасне вчинення злочинів. Ця одночасність не означає, що той злочин, юридичний склад якого містить вказівку на поєд​нання, охоплює інший, а тому вчинене має розгля​датись як реальна сукупність злочинів
.

З огляду на викладене вище, вважаю, що відмовлятись на сьогодні від кваліфікації зґвалтування та умисного вбив​ства, поєднаного із зґвалтуванням, за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами ст. 115, ст. 152 КК України, не варто. Разом з тим зрозуміло, що питання про перспективи використання у кримінальному законодавстві конструкцій на кшталт убивства, поєднаного із зґвалту​ванням (наприклад, вбивства, вчиненого у зв’язку з іншим злочином, позаяк при формулюванні п. 10 ч. 2 ст. 115 КК законодавець продемонстрував навряд чи виправдану ви​бірковість), потребує самостійного дослідження, у тому чис​лі на предмет відповідності цих конструкцій принципу non bis in idem.

Згідно з абз. 3 п. 14 постанови Пленуму Верховного Суду України від 7 лютого 2003 р. № 2 "Про судову прак​тику в справах про злочини проти життя та здоров’я осо​би", якщо з метою приховати зґвалтування чи замах на цей злочин було вчинено умисне вбивство потерпілої особи через певний час після вчинення зазначеного злочину, дії винного слід кваліфікувати за відповідною частиною ст. 152 або статтями 15 і 152 та за п. 9 ч. 2 ст. 115 КК. При цьому не уточнюється, скільки саме часу має спливти після вчинення зґвалтування для того, щоб умисне вбивство, вчинене з ме​тою приховати передбачений ст. 152 КК злочин, квалі​фікувалось за п. 9 ч. 2 ст. 115 КК.

Колегія суддів Судової палати у кримінальних справах Вер​ховного Суду України (ухвала від 29 травня 2008 р.) визнала обґрунтованим засудження за ч. 3 ст. 153, пп. 2, 4, 10 ч. 2 ст. 115 КК чоловіка, який, задовольнивши з малолітньою особою свою статеву пристрасть неприродним способом, позбавив іі життя з особливою жорстокістю. Водночас з вироку Апеляційного суду Миколаївської області виключено вказівку на п. 9 ч. 2 ст. 115 КК на тій підставі, що засуджений вбив малолітню особу відразу після насильницького задоволення з нею статевої пристрасті не​природним способом, у зв’язку з чим позбавлення життя по​терпілої особи охоплюється пп. 2, 4, 10 ч. 2 ст. 115 КК. 

Переконливими видаються міркування Н.А. Дідків​ської, яка, критикуючи наведене вище роз’яснення Плену​му, доводить, що п. 10 ч. 2 ст. 115 є щодо п. 9 ч. 2 ст. 115 КК спеціальною нормою, "оскільки передбачає зв’язок умисно​го вбивства зі злочином певного виду, а не будь-яким злочином взагалі"
. Звідси випливає, що п. 10 ч. 2 ст. 115, а не п. 9 ч. 2 цієї статті КК має застосовуватись, зокрема, у випадках, коли винний вчиняє вбивство з метою полег​шити вчинення зґвалтування, з помсти за вчинений потер​пілою особою опір, у зв’язку зі схильністю винного до са​дизму або для того, щоб приховати вчинене раніше зґвал​тування.

Зокрема, за пп. 10, 12 ч. 2 ст. 115 КК як вбивство, поєднане із зґвалтуванням і вчинене за попередньою змовою групою осіб, були кваліфіковані дії Р. і С., які, зґвалтувавши М., умисно поз​бавили її життя із помсти за опір, вчинений нею при зґвал​туванні. Водночас колегія суддів Судової палати у кримінальних справах Верховного Суду України виключила з мотивувальної частини вироку вказівку на те, що у засуджених виник умисел на вбивство М. з метою приховати раніше вчинений ними злочин, оскільки таке обвинувачення їм не пред’являлось
.

За пп. 4, 10 ч. 2 ст. 115 КК і ч. 3 ст. 153 КК кваліфікувала колегія суддів судової палати у кримінальних справах Апеляцій​ного суду Донецької області дії суб’єкта, який у процесі насиль​ницького задоволення статевої пристрасті неприродним спосо​бом з метою подолання опору потерпілої з особливою жорсто​кістю вбив її. Для того, щоб позбавити потерпілу життя, зло​чинець ввів кисть своєї руки на глибину не менше 30 см у гені​талії і черевну порожнину жінки, вирвав її внутрішні органи і викинув їх назовні. Смерть потерпілої настала в результаті тяжкого травматичного і геморрагічного шоку
.

Відповідно до абз. 2 п. 14 постанови Пленуму Верховно​го Суду України від 7 лютого 2003 р. № 2 "Про судову практику в справах про злочини проти життя та здоров’я особи" умисне вбивство з метою задовольнити статеву пристрасть з трупом тягне відповідальність за п. 10 ч. 2 ст. 115 КК як вбивство, поєднане із зґвалтуванням або насильниць​ким задоволенням статевої пристрасті неприродним спо​собом. 

Помилковість наведеного роз’яснення вбачається у то​му, що задоволення статевої пристрасті з трупом немає під​став розглядати як посягання на статеву свободу чи статеву недоторканість людини і, відповідно, визнавати вчинене зґвалтуванням чи насильницьким задоволенням статевої пристрасті неприродним способом
. Кваліфікація зазна​ченої поведінки має здійснюватись за сукупністю злочинів – за п. 9 ч. 2 ст. 115 (вбивство з метою полегшити вчинення іншого злочину) і за відповідною частиною ст. 297 КК (наруга над тілом померлого). Якщо особа вчинила умисне вбивство з метою задовольнити статеву пристрасть з тру​пом потерпілого, однак сам акт некрофілії здійснити не встигнула, вчинене повинне кваліфікуватись п. 9 ч. 2 ст. 115, ч. 1 ст. 14 і відповідною частиною ст. 297 КК (готування до наруги над тілом потерпілого). М.Д. Шаргородський і П.П. Осіпов обґрунтовано не вбачали порушення статевих відносин у випадках вчинення сексуальних дій, спрямова​них на неживий предмет чи тварину
.

Якщо винний, вчинивши вбивство під час подолання опору потерпілого, вчиняє з останнім статеві зносини і не усвідомлює при цьому, що потерпілий вже загинув, вчи​нене має розцінюватись як умисне вбивство, поєднане із зґвалтуванням, і додатково – як замах на зґвалтування. Від​повідно до ч. 2 ст. 15 КК такий замах є закінченим, а з точки зору кримінально-правової доктрини він є замахом на так званий непридатний об’єкт.

Зґвалтування, поєднане з незаконним проникненням до житла чи до іншого володіння особи, потребує кваліфі​кації за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами ст. 152 і ст. 162 ("Порушення недоторканості житла") КК.

За ч. 1 ст. 162 і ч. 2 ст. 15, ч. 2 ст. 152 КК засудив Погреби​щенський районний суд Вінницької області особу, яка незаконно проникла до чужого житлового будинку, де із застосуванням фі​зичного насильства намагалась вчинити статевий акт з потер​пілою, однак не змогла цього зробити із незалежних від неї при​чин
.

Водночас Корецький районний суд Рівненської області, засу​дивши винного лише за ч. 1 ст. 152 КК, не дав належної крим​інально-правової оцінки його діям, котрі полягали у незаконному проникненні до житлового будинку особи, потерпілої від зґвалту​вання
. 

За наявності підстав примушування особи до зайняття проституцією із застосуванням насильства, поєднане із зґвал​туванням, потребує кваліфікації за відповідними частинами ст. 303 і ст. 152 КК. 

Поєднане із зґвалтуванням посягання на здоров’я лю​дей під приводом проповідування релігійних віровчень чи виконання релігійних обрядів має кваліфікуватись за су​купністю злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 181 КК. 

Примушування до участі у створенні порнографічних творів і зображень, якщо при цьому вчиняється зґвалту​вання акторів, треба кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами ст. 152 і ст. 301 КК. 

Заволодіння майном особи, потерпілої від зґвалтуван​ня, потребує додаткової кваліфікації за нормами КК про відповідальність за злочини проти власності. 

Якщо винний у зґвалтуванні поставив потерпілу особу в небезпечний для життя стан, постає питання про те, чи має вчинене кваліфікуватись і за відповідною частиною ст. 135 КК як залишення у небезпеці.

Не лише за ч. 3 ст. 152 і ч. 2 ст. 153, а й за ч. 3 ст. 135 КК кваліфікувала судова колегія у кримінальних справах Апеляцій​ного суду Луганської області дії двох суб’єктів, які, зґвалтувавши потерпілу і задовольнивши з нею свою статеву пристрасть не​природним способом, залишили її у небезпечному для життя стані. Внаслідок загального переохолодження організму потерпіла померла. Небезпечний для життя стан, вказав суд у вироку, став результатом застосування до потерпілої фізичного насиль​ства з боку винних, а також перебування її у стані сильного сп’яніння, викликаного спільним із злочинцями вживанням алко​гольних напоїв
.

На мій погляд, інкримінування засудженим за зґвалту​вання ч. 3 ст. 135 КК було помилковим. Якщо психічне ставлення до смерті потерпілої від зґвалтування особи з бо​ку ґвалтівника було необережним, його дії мають кваліфі​куватись за ч. 4 ст. 152 КК як зґвалтування, що спричинило особливо тяжкі наслідки. Встановлення ж умислу (у тому числі непрямого) стосовно смерті особи, потерпілої від зґвалтування, слугує підставою для кваліфікації дій вин​ного не лише за відповідною частиною ст. 152 , а й за п. 10 ч. 2 ст. 115 КК.

§2. Насильницьке задоволення 
статевої пристрасті неприродним способом 
Безпосередній об’єкт злочину, передбаченого ст. 153 КК України, аналогічний об’єкту зґвалтування. 

В юридичній літературі можна прочитати, що суспіль​на небезпека аналізованого злочину полягає, зокрема, у тому, що "він знаходиться у протиріччі із загальноприй​нятим природним укладом статевих відносин…"
.

На мою думку, кримінальна караність передбаченої ст. 153 КК України поведінки визначається не так званою неприродністю способів задоволення статевої пристрасті, не можливою гомосексуальною спрямованістю чи амораль​ністю дій, зазначених у цій статті, а винятково їх насиль​ницьким характером. Тут доречно нагадати, що основопо​ложник сексопатології німецький психіатр Р. Крафт-Ебінг називав збоченнями ті прояви статевого потягу, які не слугували продовженню роду людського. За цією логікою збоченнями (або, інакше кажучи, задоволенням статевої пристрасті неприродним способом) треба було б визнавати статеві зносини з особами, які через вікові зміни вже не спроможні до народження дітей, перервані статеві зносини (закінчуються до сім’явипорcкування), статеві зносини з використанням запобіжних засобів тощо. 

Певні біологічні форми, за допомогою яких відбувається сексуальне спілкування між людьми, у суспільстві можуть визнаватися аморальними, але мають ставати предметом кримінально-правового регулювання лише у тому разі, коли вони, зачіпаючи соціальну сторону статевих стосунків, пося​гають на такі важливі цінності, як статева свобода і статева недоторканність, нормальний розвиток неповнолітніх.
Потерпілим від насильницького задоволення статевої пристрасті неприродним способом є особа, яка всупереч своїй волі виконує роль сексуального партнера винного. При цьому характеристика потерпілого на кваліфікацію за ст. 153 не впливає. Якщо особа, яка не досягла 16-річного віку, добровільно бере участь у задоволенні неприродним способом статевої пристрасті чоловіка або жінки, дії вин​ного можуть кваліфікуватись за ст. 156 КК як розбещення неповнолітніх. 

Об’єктивна сторона аналізованого злочину полягає у задоволенні статевої пристрасті неприродним способом, що поєднується із застосуванням фізичного насильства, погрозою його застосуванням або з використанням безпо​радного стану потерпілої особи. 

Неточність назви ст. 153 КК України полягає у тому, що диспозицією ч. 1 цієї статті передбачено відповідальність за задоволення статевої пристрасті неприродним способом не лише насильницьке, а й з використанням безпорадного стану потерпілої особи.

Під задоволенням статевої пристрасті неприродним способом (це своєрідне збірне поняття) потрібно розуміти будь-які дії сексуального характеру незалежно від їх гетеро- або гомосексуальної спрямованості (крім природного стате​вого акту, що охоплюється диспозицією ст. 152 КК), які по​рушують тілесну недоторканість потерпілої особи, здатні збудити і задовольнити статеву пристрасть чоловіка або жінки. Це, зокрема, мужолозтво, лесбійство, орогенітальний контакт (coitus per os) жінки з чоловіком або чоловіка з чоловіком, аногенітальний контакт чоловіка з жінкою (coi​tus per anum), кунілінгус – оральна стимуляція жіночих ге​ніталій, анілінгус – оральна стимуляція входу в анальний отвір, сурогатні форми статевих зносин, які імітують при​родний статевий акт (проникнення у піхву жінки рукою, пальцем або певним предметом – палицею, пляшкою, фа​лоімітатором тощо, вестибулярний коїтус – притуляння чо​ловічого статевого члену до входу у піхву жінки, нар​васадата – введення статевого органу чоловіка між мо​лочними залозами жінки, міжстегновий коїтус тощо), фрот​таж (тертя чоловіком своїм тілом об тіло жінки й отри​мання в результаті цього сексуального збудження і задо​волення). 

Під мужолозтвом розуміють один із різновидів чоло​вічого гомосексуалізму – аногенітальний контакт чоловіка з чоловіком. У п. 2.14 Правил проведення судово-медичних експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро судово-медичної експертизи зазначаються ті ознаки, які мо​жуть свідчити про вчинення акту мужолозтва як в актив​ного, так і в пасивного партнера. 

Лесбійство (жіночий гомосексуалізм, сапфізм) – це фор​ма задоволення статевої пристрасті жінки шляхом вчинен​ня нею різноманітних дій сексуального характеру з іншою жінкою (наприклад, орогенітальні контакти, у тому числі двосторонні і кунілінгус, вплив на ерогенні зони партнерші за допомогою штучних пристосувань, введення останніх у піхву жінки, тертя статевими органами однієї жінки по статевих органах іншої жінки). Інколи гомосексуальні кон​такти між жінками пропонується поділяти на орогеніталь​ні, ороанальні, мануальні і фалозамінювальні
. 

Колегія суддів судової палати у кримінальних справах Апе​ляційного суду Тернопільської області ухвалою від 4 березня 2009 р. перекваліфікувала дії особи, засудженої Тернопільським міськ​районним судом за ч. 4 ст. 152 КК, на ч. 3 ст. 153 КК на тій під​ставі, що ні під час досудового слідства, ні в судовому засіданні не було здобуто достатніх доказів, які б підтверджували вчинення засудженим зґвалтування малолітньої потерпілої. 

Не ставлячи під сумнів правильність такої переква​ліфікації, водночас зауважу, що в ухвалі апеляційного суду не вказано, в чому саме полягало насильницьке задово​лення статевої пристрасті неприродним способом, вчинене засудженим щодо малолітньої потерпілої. Тобто судом не викладені належним чином фактичні обставини вчиненого злочину, що мало передувати його кваліфікації. 

Насильницьке задоволення статевої пристрасті непри​родним способом потрібно відмежовувати від посягань на тілесну недоторканість людини, які, за наявності до цього підстав, можуть кваліфікуватись, наприклад, як злочини проти здоров’я особи або хуліганство. Йдеться про випад​ки, коли сексуальне збудження та оргазм настають у вин​ного в результаті впливу на тіло потерпілого, що не супро​воджується згаданими вище діями сексуального характеру. "…особа, яка отримує сексуальне задоволення, наприклад, від ампутації будь-якого органу іншої особи, не вчиняючи при цьому ніяких сексуальних маніпуляцій, не може нести відповідальність за ст. 153 КК України"
. 

Досить унікальний випадок із судової практики наво​дить П.І. Люблінський. В одному з українських сіл дівчина, не дивлячись на активні залицяння, залишалась незайма​ною, що спонукало хлопців помститись їй. Вночі вони ви​вели дівчину з хати і цвяхом розірвали їй дівочу пліву
. Даючи правову оцінку діям "народних месників" з точки зо​ру сучасного кримінального законодавства України, треба зробити однозначний висновок про відсутність у цьому ра​зі складу злочину "насильницьке задоволення статевої прист​расті неприродним способом" і необхідність кваліфікації зазначених дій як злочину проти здоров’я особи.

Водночас слід мати на увазі, що дії, об’єктивно позбав​лені сексуального характеру (введення різних предметів не у статеві органи, а в інші природні отвори людини, шма​гання батогом, укуси, дряпання, припікання тіла цигарка​ми тощо), можуть кваліфікуватись за ст. 153 КК України – за умови, що умисел винної особи був направлений на за​доволення у такий спосіб своєї статевої пристрасті, у зв’яз​ку з чим вчинене є підстави розцінювати як посягання на статеву свободу (статеву недоторканість) потерпілої особи. 

Подібні проблеми постають у правозастосовній прак​тиці й інших країн. Так, відповідно до одного з рішень Па​лати у кримінальних справах Касаційного Суду Франції (1993 р.) введення палиці в анус іншої особи не відповідає законодавчому визначенню сексуального проникнення та утворює, скоріш за все, катування або акт жорстокості. Вод​ночас в іншому рішенні цього ж Суду (1995 р.) визнається, що подібні дії можуть розглядатись як сексуальне про​никнення, якщо мотив, яким керувався той, хто заподіяв шкоду статевій недоторканості жертви, надав цим діям сек​суального характеру
.

Окремі російські дослідники вважають, що у розгля​дуваних ситуаціях впливу на тіло людини з метою настан​ня сексуального збудження та оргазму страждає здоров’я потерпілого, а не його статева свобода чи статева недотор​каність
. Слід однак враховувати, що вони ґрунтують свої міркування на ст. 132 КК РФ, в якій говориться про на​сильницькі дії сексуального характеру. Звичайно, і такий законодавчий зворот можна критикувати за невизначеність (зокрема, не до кінця зрозуміло, чи є обов’язковою ознакою дій сексуального характеру участь у них статевого органу хоча б одного з партнерів), але це все ж, мабуть, краще, ніж те, що ми маємо з цього приводу у вітчизняному КК. Адже диспозиція ч. 1 ст. 153 КК України є настільки універсаль​ною (щоб не сказати – розпливчастою), що дозволяє охо​пити самі різноманітні девіантні форми сексуальної поведінки – відмінні від природного статевого акту насильницькі дії, вчинювані на сексуальному ґрунті.

Існує нагальна потреба в уточненні кола злочинних діянь, які охоплюються розглядуваною кримінально-пра​вовою забороною. Інакше, виходячи з чинної редакції ст. 153 КК, передбачений нею склад злочину слід буде вбача​ти, наприклад, і тоді, коли особа з метою задоволення своєї статевої пристрасті займається самомастурбацією, спостері​гаючи за фізичним мордуванням потерпілого, здійснюва​ним за вказівкою цієї особи. Хоч цілком очевидно, що ста​тева свобода (недоторканість) потерпілої особи у такій си​туації не страждає, а злочинне посягання спрямоване на здоров’я іншої людини
. 

Виходячи з того, що на сьогодні усі дії, вчинені на сек​суальному ґрунті, за суб’єктивною ознакою можна кваліфі​кувати за ст. 153 КК, О.В. Крючкова обґрунтовано вказує на необхідність провести на законодавчому рівні чітку межу між діями, які будуть підпадати під ознаки складу злочину, передбаченого ст. 153 КК, та діями, які підпадатимуть під ознаки інших складів злочинів, а так само діями, які не виз​наватимуться злочинними
.

М.І. Хавронюк також вважає, що законодавчий зворот "задоволення статевої пристрасті неприродним способом" треба або розшифрувати у законодавчому порядку (на​приклад, у примітці до ст. 153 КК) з метою звуження його змісту, або замінити його іншим. Адже слова "неприрод​ним способом" означають будь-який спосіб задоволення статевої пристрасті, не обов’язково пов’язаний зі статевими зносинами per os, per anum або із впливом на статеві органи іншої особи за допомогою штучних приладів. Це може бути і мастурбація у присутності оголеної особи, яка перебуває у безпорадному стані (з торканням до неї статевим органом або без такого), садистські і мазохістські дії, навіть не поєд​нані з оголенням статевих органів, і навіть вчинення акту зоофілії, поєднаного із застосуванням фізичного насильства чи погрози його застосуванням до власника відповідної тва​рини тощо
.

На мій погляд, остання із змодельованих М.І. Хавроню​ком ситуацій не охоплюється диспозицією ст. 153 КК, оскільки акт зоофілії за жодних умов не може вважатись посяганням на статеву свободу (статеву недоторканість) лю​дини. 

У будь-якому разі традиційне (ст. 118 КК 1960 р.) ви​користання термінологічного звороту "неприродний спо​сіб" навряд чи є вдалим. Більш доречним видається форму​лювання "дії сексуального характеру, спрямовані на задово​лення статевої пристрасті, крім вказаних у ст. 152 КК". Тобто цей варіант вдосконалення КК полягає у збереженні передбаченої ст. 152 і ст. 153 КК диференціації кримі​нальної відповідальності, зумовленої тим, що саме зґвалту​вання (на відміну від інших насильницьких дій сексуаль​ного характеру) створює небезпеку небажаної вагітності для жінки, втрати наявної вагітності, зараження венерич​ними та іншими небезпечними інфекційними хворобами, а також втрати цноти (незайманості).

Виступаючи проти об’єднання ст. 131 і ст. 132 КК РФ, присвячених, відповідно, зґвалтуванню і насильницьким діям сексуального характеру, С.В. Тасаков зауважує, що такий крок унеможливить індивідуалізацію відповідальнос​ті за різні форми статевої активності. Виходячи з існування у суспільстві усталених уявлень про нормальні статеві зно​сини, цей автор пише, що для потерпілого анальний або оральний секс є більш принизливими діями, ніж природні статеві зносини. І це має знаходити відображення у більш суворій караності тих різновидів сексуального проникнен​ня, що не становлять собою статеві зносини у природній формі
. Подібну думку висловлює М.О. Ларченко, яка вважає, що приниження жертви при застосуванні гомо​сексуального насильства проявляється більш рельєфно, ніж у випадку гетеросексуального насильства
. Виходячи з того, що при насильницькому задоволенні статевої при​страсті неприродним способом може відбуватись вве​дення різних предметів або частин тіла винного в отвори тіла потерпілої особи, біологічно для цього не призна​чені, Р.Л. Максимович більш суспільно небезпечним та​кож називає злочин, передбачений не ст. 152, а ст. 153 КК України
.

Виступаючи за подальше самостійне існування ст. 131 і ст. 132 КК РФ, А.М. Каменєва, навпаки, вважає, що зґвал​тування через його більшу суспільну небезпеку має кара​тись більш суворо, ніж насильницькі дії сексуального ха​рактеру
. У доцільності збереження самостійних складів злочинів "зґвалтування" (ст. 131 КК РФ) і "насильницькі дії сексуального характеру" (ст. 132 КК РФ) переконана і К.В. Піддубна, яка зазначає, що такий підхід є історично обумовленим та узгоджується із міжнародно-правовими зо​бов’язаннями щодо викорінення насильства стосовно жі​нок, у тому числі у сфері сексуальних відносин
.

Заперечуючи доцільність об’єднання ст. 152 і ст. 153 КК України, М.І. Хавронюк у відгуку як офіційного опонента на дисертацію Д.П. Москаля "Кримінально-правова харак​теристика зґвалтування та насильницького задоволення статевої пристрасті неприродним способом" ставить пи​тання: хіба можна погодитись з тим, щоб насильницьке вве​дення чоловічого члена у піхву за ступенем суспільної не​безпеки було зрівняно, наприклад, з насильницьким поти​ранням членом об коліно жінки? 

Насправді при вчиненні відмінних від зґвалтування дій сексуального характеру негативні наслідки для потерпілої особи можуть бути приблизно однаковими (наприклад, втрата цноти
, наявної вагітності або здатності до діто​народження може стати результатом проникнення у піхву жінки інших, крім статевого члена чоловіка, частин тіла людини або предметів навколишнього світу). "…при аналь​ному сексі ступінь ризику з точки зору зараження СНІДом та венеричними хворобами є значно вищою, ніж при зви​чайному статевому акті"
.

Ще один можливий варіант вдосконалення законодав​ства – поєднання в одній кримінально-правовій нормі під назвою "Зґвалтування або інші дії сексуального характеру" ознак складів злочинів, передбачених наразі ст. 152 і ст. 153 КК. Втілення такої пропозиції, яка ґрунтується на тому, що описані у цих нормах діяння є близькими за змістом, мають приблизно однаковий ступінь суспільної небезпеки, нерід​ко поєднуються між собою
 та охоплюються єдиним зло​чинним наміром винного, крім всього іншого, дозволить усунути у тексті кримінального закону згадування про такий анахронізм, як задоволення статевої пристрасті не​природним способом. Додатковими аргументами на ко​ристь об’єднання вказаних норм КК можуть слугувати по​казана вище дискусійність рішення вітчизняного законо​давця віднести до потерпілих від зґвалтування осіб чоло​вічої статі, необхідність усунути невиправдану різницю у санкціях ст. 152 і ст. 153 КК, а так само притаманна ст. 154 КК відсутність диференціації кримінальної відповідаль​ності залежно від характеру сексуальних дій, до вчинення яких примушується потерпіла особа.

Називаючи кримінально-правову норму про зґвалту​вання зайвою, Г.Б. Дерягін справедливо зазначає, що сексу​альне насильство незалежно від сексуальної орієнтації вин​ного й того, якій сексуальній техніці і послідовності вчи​нення сексуальних дій він віддає перевагу, за своєю суттю є одним протиправним діянням, а не кількома видами насильства
. Взагалі за об’єднання ст. 131 і ст. 132 КК РФ висловлюється чимало російських дослідників
. Відмовляючи кримінально-правовій нормі про зґвалтування у праві на самостійне існу​вання, Н.В. Тидикова пропонує передбачити у ст. 131 КК РФ відповідальність за дії сексуального характеру, вчинені всу​переч волі потерпілого з проникнення у порожнину тіла людини із застосуванням фізичного насильства, погрози його застосування до потерпілого чи інших осіб та (або) з вико​ристанням безпорадного стану потерпілого
. 

Білоруська авторка Р.М. Ключко пропонує виключити з КК Республіки Білорусь присвячену зґвалтуванню ст. 166, завдяки чому, на її думку, вдасться усунути гендерну аси​метрію кримінального законодавства в частині охорони статевої свободи і статевої недоторканості людини. Водно​час як одна з форм насильницьких дій сексуального харак​теру зґвалтування має бути виокремлене у ст. 167 КК Рес​публіки Білорусь з тим, щоб не допустити зниження загаль​но-превентивного впливу кримінального закону
. 

За об’єднання в одній статті кримінального закону ка​раності природних і неприродних форм насильницьких ста​тевих відносин висловлюються А.В. Савченко
 і Д.П. Мос​каль
. Судячи з відгуку офіційного опонента на канди​датську дисертацію О.В. Губанової "Кримінологічна харак​теристика та запобігання зґвалтуванню (на підставі мате​ріалів практики Автономної Республіки Крим)" прибіч​ником об’єднання ст. 152 і ст. 153 КК України є і В.М. Куц. За поєднання в одній кримінально-правовій забороні ознак складів злочинів, передбачених наразі ст. 152 і ст. 153 КК України, виступає також Т.Д. Лисько. Вона пропонує ст. 153 із КК виключити, а диспозицію ч. 1 ст. 152 КК викласти у такій редакції: "Зґвалтування або інші дії сексуального ха​рактеру, вчинені шляхом статевого проникнення, проти або поза волею потерпілої особи із застосуванням фізич​ного насильства, погрози його застосування або з викорис​танням її безпорадного стану…"
. 

Із запропонованої Т.Д. Лисько редакції диспозиції ч. 1 ст. 152 КК випливає, що дослідниця всі дії сексуального ха​рактеру, які на сьогодні охоплюються диспозиціями статей 152 і 153 КК, зводить до статевого проникнення. У випадку реалізації такого підходу поза сферою кримінально-пра​вового реагування залишаться ті поєднані із застосуванням насильства або з використанням безпорадного стану потер​пілого дії сексуального характеру, які у теперішній час розцінюються як насильницьке задоволення статевої прист​расті, але які не можуть бути визнані статевим проник​ненням у розумінні, запропонованому Т.Д. Лисько. Це, зок​рема, сексуальний садизм, петтінг, фроттаж, нарвасадата, анілінгус, кунілінгус. Фактично йдеться про навряд чи вип​равдану декриміналізацію насильницьких злочинних пося​гань на статеву свободу або статеву недоторканість особи, які однак не означають введення статевого органу чоловіка, інших частин тіла або предметів навколишнього світу у природні отвори іншої людини. При цьому для самої Т.Д. Лисько безспірним є те, що кримінальний закон пови​нен захищати від усіх можливих посягань на статеву сво​боду і статеву недоторканість особи.

Недостатня обґрунтованість розглядуваного підходу
 підтверджується і зверненням до зарубіжного законодавчо​го досвіду. Наприклад, у КК Франції, крім відповідальності за зґвалтування як будь-який акт сексуального проникнен​ня, передбачена караність й інших сексуальних агресій, які не є зґвалтуванням, але які здійснюються за відсутності згоди з боку потерпілого (ст. ст. 222-27 – 222-31). У судовій практиці цієї країни траплялись випадки засудження за відмінну від зґвалтування сексуальну агресію, яка прояв​лялась, зокрема, у доторканнях до статевих органів потер​пілої особи, її грудей, у щипанні сідниць дівчини, поєд​наному із спробою примусити її сісти в автомобіль
.

Частково наведені критичні міркування могли бути поширені і на пропозицію О.В. Крючкової замінити у ч. 1 ст. 153 зворот "задоволення статевої пристрасті неприрод​ним способом" формулюванням "чоловічий та жіночий гомосексуалізм та інші сексуальні дії, пов’язані із статевим проникненням"
. Однак у подальшому дослідниця уточ​нила свою позицію, слушно зауваживши, що зарубіжний законодавець (зокрема, Франція, Нідерланди) поряд із встановленням кримінальної відповідальності за сексуальне проникнення визнає злочином дії, які не пов’язані із сексуальним проникненням (насильницький петтінг, на​сильницьке доторкання до геніталій особи тощо). Ігно​рування цього зарубіжного досвіду і механічне об’єднання в одній кримінально-правовій забороні ознак складів зло​чинів, передбачених ст. 152 і ст. 153 КК України, спра​ведливо вважає О.В. Крючкова, призведе до невиправданої уніфікації кримінальної відповідальності за особливо не​безпечні форми сексуального насильства (наприклад, зґвал​тування) і менш небезпечні форми задоволення статевої пристрасті (зокрема, насильницький петтінг, примушуван​ня до мастурбації)
.

До певної міри компромісною виглядає позиція А.С. Ка​пітунова, який у порядку вдосконалення законодавства пропонує кримінально карані дії сексуального характеру, наразі передбачені ст. 132 КК РФ, не обмежувати сексу​альним проникненням, а включати в них також маніпулю​вання винним оголеними статевими органами потерпілого або примушування потерпілого до аналогічних дій щодо винного з метою задоволення статевої потреби
. Ще один цікавий варіант оптимізації кримінального закону – пропо​зиція А.Б. Утямішева доповнити КК окремою нормою про відповідальність за образу діями сексуального характеру, що охоплюватиме дії (на кшталт фроттажу і петтінгу), від​мінні від насильницьких дій сексуального характеру, поєд​наних із сексуальним контактом
.

Поняття фізичного насильства, погрози його застосу​ванням та використання безпорадного стану потерпілого у складі розглядуваного злочину за своїм змістом є такими ж, що й при зґвалтуванні. Перелік способів, які трансформу​ють сексуальну поведінку людей у злочин, є вичерпним і поширювальному тлумаченню не підлягає. 

Обґрунтовуючи засудження Д., який задовольнив свою ста​теву пристрасть неприродним способом із власною 6-річною доч​кою, за ч. 3 ст. 153 КК, Лутугинський районний суд послався у вироку на висновок судово-психологічної експертизи. В ньому за​значається, що малолітня потерпіла здатна давати показання про зовнішню, фактичну сторону подій, однак через недостатню вікову зрілість, відсутність життєвого досвіду і дуже слабку обізнаність з питань статевого життя не розуміла характер і значення вчинюваних з нею дій. Тому правильним є висновок суду про вчинення Д. злочину із використанням безпорадного стану малолітньої особи
.

Злочин визнається закінченим з моменту вчинення дії сексуального характеру, спрямованої на задоволення стате​вої пристрасті. При цьому не вимагається, щоб сексуальний контакт був завершений у фізіологічному розумінні. Якщо злочин, передбачений ст. 153 КК, набув вигляду сексуаль​ного проникнення, то його слід визнавати закінченим з мо​менту проходження хоча б частиною статевого члена, руки або іншого предмета меж тієї чи іншої природної порож​нини тіла людини (наприклад, для ротової порожнини – це губи, а для анального отвору – це сфінктерне кільце анусу).

Суб’єкт та суб’єктивна сторона злочину, передбачено​го ст. 153 КК, за своїм змістом аналогічні відповідним еле​ментам складу зґвалтування. Якщо особа, використовуючи фізичне насильство або погрозу його застосуванням, бере безпосередню участь у подоланні опору потерпілого, зок​рема, приводить останнього у безпорадний стан, і при цьо​му сама у безпосередній сексуальний контакт з потерпілим не вступає, вона повинна визнаватись співвиконавцем на​сильницького задоволення статевої пристрасті неприрод​ним способом. Дії такого учасника групи кваліфікуються за ч. 2 ст. 153 без посилання на ст. 27 КК.

Кваліфікуючими ознаками злочину є вчинення його повторно, групою осіб або особою, яка раніше вчинила один із злочинів, передбачених ст. 152 або ст. 154 КК
, вчи​нення злочину щодо неповнолітнього або неповнолітньої (ч. 2 ст. 153 КК), а особливо кваліфікуючими ознаками – вчинення злочину щодо малолітнього або малолітньої, спри​чинення злочином особливо тяжких наслідків (ч. 3 ст. 153 КК). За своїм змістом вказані ознаки аналогічні обста​винам, які обтяжують відповідальність за зґвалтування. 

§3. Примушування до вступу в статевий зв’язок
Основним безпосереднім об’єктом примушування до вступу в статевий зв’язок є статева свобода особи. Додат​ковими об’єктами злочину, передбаченого ч. 2 ст. 154 КК, виступають честь і гідність людини, а також власність. 

Відповідно до ст. ст. 1, 17, 24 Закону України від 8 верес​ня 2005 р. "Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків" особи, винні в порушенні вимог законо​давства про забезпечення рівних прав та можливостей жі​нок і чоловіків, несуть цивільну, адміністративну та кримі​нальну відповідальність згідно із законом. Різновидом за​значеного порушення визнаються сексуальні домагання – дії сексуального характеру, виражені словесно (погрози, за​лякування, непристойні зауваження) або фізично (дотор​кання, поплескування), що принижують чи ображають осіб, які перебувають у відносинах трудового, службового, матеріального чи іншого підпорядкування. Передбачене ст. 154 КК примушування до вступу в статевий зв’язок є під​стави визнати одним із проявів сексуальних домагань. 
Сексуальні домагання на робочому місці перетво​рюються у сучасному світі у вагому економічну проблему, позаяк спричиняють прогули, низьку продуктивність пра​ці, плин кадрів тощо. Негативна громадська думка, яка суп​роводжує випадки сексуальних домагань, не сприяє покра​щанню іміджу компаній, що у свою чергу зумовлює втрату клієнтів і доходу
.

Ст. 1 Закону України від 15 листопада 2001 р. "Про по​передження насильства в сім’ї" визначає насильство в сім’ї як будь-які умисні дії фізичного, сексуального, психологіч​ного чи економічного спрямування одного члена сім’ї сто​совно іншого члена сім’ї, якщо ці дії порушують консти​туційні права і свободи члена сім’ї як людини та громадя​нина і заподіюють йому моральну шкоду, шкоду його фі​зичному чи психічному здоров’ю. Примушування до всту​пу в статевий зв’язок за певних умов, звичайно, може розці​нюватись як прояв насильства в сім’ї, у зв’язку з чим аналі​зований злочин слід відрізняти від караного за ст. 173-2 КУпАП вчинення насильства в сім’ї. У цій адміністративно-правовій нормі дії сексуального характеру не згадуються, звідки випливає, що реагування на сексуальне насильство в сім’ї є виключною прерогативою кримінального закону.

Потерпілим від розглядуваного злочину є особа жіно​чої або чоловічої статі незалежно від того, чи виповнилось їй 18 років
. У разі, коли до вступу в статевий зв’язок при​мушувалась особа, яка не досягла статевої зрілості, дії вин​ного, крім ст. 154, кваліфікуються за статтями 14 і 155 КК України як готування до статевих зносин з особою, яка не досягла статевої зрілості.

Кримінальне законодавство Болгарії, Індії, КНДР, Ко​реї, Узбекистану і Філіппін визнає злочином примушуван​ня до вступу у статевий зв’язок лише з жінкою. В сучасних умовах подібне обмеження кола потерпілих від цього зло​чину виглядає як гендерна дискримінація
 .

З об’єктивної сторони злочин виражається у приму​шуванні особи жіночої або чоловічої статі до вступу у ста​тевий зв’язок. Статевий зв’язок природним або неприрод​ним способом (ці поняття розкриті при аналізі складів злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 153 КК) охоплює як одноразові, так і неодноразові статеві контакти незалежно від їх гетеро- або гомосексуальної спрямованості. 

В абз. 1 п. 15 постанови Пленуму під статевим зв’язком природним і неприродним способом у ч. 1 ст.154 КК про​понується розуміти природний статевий акт, акт мужо​лозтва або лесбійства. Відтворюють таку позицію В.І. Бо​рисов і Л.В. Дорош
. Наведена позиція означає навряд чи виправдане обмежувальне тлумачення кримінального зако​ну, оскільки так звані неприродні способи задоволення ста​тевої пристрасті, як зазначалось вище, не можуть бути зведені до актів мужолозтва і лесбійства. 

Якщо потерпіла особа добровільно погоджується на одні форми сексуальних контактів, але заперечує проти інших, її примушування до них (за наявності підстав) утво​рює об’єктивну сторону злочину, передбаченого ст. 154 КК.

Жінка або чоловік може примушуватись до вступу в статевий зв’язок як з винною, так і з іншими особами (зна​йомі, родичі, керівництво тощо). При цьому для кваліфі​кації за ст. 154 не має значення, чи знала про вчинене при​мушування особа, статева пристрасть якої задовольняється потерпілою жінкою або чоловіком.

У кримінальному праві під примушуванням розуміють такий вплив на потерпілого, який спрямовано на при​душення його волі, на приведення потерпілого у стан, за якого він внутрішньо готовий підкоритись вимогам вин​ного
. В результаті потерпіла особа обмежується у можли​вості діяти за своєю волею і вимушена обрати той варіант поведінки, який суперечить її бажанням.

Як протиправний психічний вплив примушування в складі аналізованого злочину полягає у відкритій або за​вуальованій погрозі настання для потерпілої особи неба​жаних для неї наслідків матеріального, службового або осо​бистого характеру (позбавити утримання або можливості проживати на житловій площі, звільнити з роботи, пони​зити в посаді, не надати чергову відпустку, зменшити зарп​лату, поставити незадовільну оцінку тощо). Зазначена пог​роза відрізняється за своїм змістом і характером від погрози при зґвалтуванні та насильницькому задоволенні статевої пристрасті неприродним способом тим, що у разі вчинення злочину, передбаченого ст. 154 КК, життя і здоров’я по​терпілої особи або її близьких родичів не ставиться у не​безпеку. Воля жінки або чоловіка не придушується і пов​ністю не ігнорується, хоч на неї і чиниться протиправний тиск. Крім цього, негайна реалізація погрози, притаманної складу розглядуваного злочину, неможлива, бо вона, як правило, спрямовується у майбутнє. 

Примушування може здійснюватись у будь-якій формі (усно, письмово, з використанням засобів зв’язку), адресу​ватись потерпілій особі як безпосередньо, так і через третіх осіб.

У літературі як приклад аналізованого примушування наводиться ситуація з педагогом, який, систематично від​мовляючи у виставленні позитивних оцінок учню за наяв​ності в останнього необхідних знань, водночас натякає на поліпшення успішності, якщо учень погодиться на вчинен​ня дій сексуального характеру
.

Відповідальність за ст. 154 КК настає лише за умови до​веденості того, що вплив на потерпілу особу здійснювався з використанням її матеріальної або службової залежності від винного. "Вчинення цього злочину стає можливим внас​лідок того, що суб’єкт чітко розуміє, що для залежної особи певні обставини є настільки важливими та суттєвими, що вона навряд чи буде чинити опір злочинним діям вин​ного"
. Наявність вказаної залежності означає, що потер​пілий, обираючи той чи інший варіант своєї поведінки, вимушений орієнтуватись на інтереси винного. М.В. Сена​торов справедливо зазначає, що наявність матеріальної і службової залежності треба пов’язувати не лише з об’єк​тивним, а й суб’єктивним елементом – орієнтацією залеж​ної особи на інтереси винного
. 
З тексту ч. 1 ст. 154 КК випливає, що не утворює пе​редбаченого цією нормою складу злочину примушування до вступу в статевий зв’язок, яке здійснюється шляхом використання матеріальної або службової залежності не жінки або чоловіка, з якими плануються сексуальні кон​такти, а їх близьких родичів або інших близьких осіб. 

Матеріальна залежність передусім означає, що мате​ріальна допомога з боку суб’єкта злочину виступає єдиним, основним або істотним джерелом існування потерпілої осо​би, і позбавлення такої допомоги здатне поставити жінку або чоловіка у скрутне становище. Матеріальна залежність має місце, зокрема, тоді, коли жінка або чоловік перебуває на повному або частковому утриманні винного, проживає на його житловій площі, а також коли дії винного спро​можні іншим чином викликати істотне погіршення ма​теріального становища потерпілої особи (йдеться, наприк​лад, про відносини цивільного боргу, відносини між спад​кодавцем і спадкоємцем). 

Службова залежність означає, що: 1) потерпіла особа є підлеглою винного по роботі (наприклад, керівник органі​зації і секретар); 2) потерпіла особа підлягає службовому контролю з боку винного (скажімо, ревізор і комірник); 3) реалізація істотних інтересів потерпілої особи залежить від поведінки винного по службі (слідчий і обвинувачений, вчитель і учень, викладач і студент, науковий керівник і аспірант, комендант гуртожитку і особа, яка мешкає у гуртожитку, тощо). 

О.В. Крючкова називає спірним питання про те, чи охоплюються диспозицією ст. 154 КК випадки примушу​вання до вступу в статевий зв’язок ув’язнених, залежних від службовців в’язниці. На підставі вивчення зарубіжного дос​віду пропонується, щоб ст. 154 КК України, крім службової залежності, передбачала і залежність, пов’язану з наглядом однієї особи за іншою
.

Обстоюване у цьому посібнику розуміння службової за​лежності дозволяє дати на запитання, сформульоване О.В. Крючковою, ствердну відповідь. О.О. Жижиленко сво​го ча​су також писав, що службова залежність як ознака складу розглядуваного злочину охоплює у тому числі за​лежність жін​ки, яка перебуває у місці ув’язнення, від на​чальника такого місця
. Крім цього, вважаю, що вдоско​налена ст. 154 КК України повинна містити позбавлену казуїстичності вказівку на іншу (крім матеріальної і служ​бової) залежність потерпілої особи від винного. До речі, са​ме так вирішується питання у ст. 173 КК Молдови, яка визнає злочином при​мушування до дій сексуального харак​теру. Не конкрети​зується характер відно​син залежності і в ст. 199 КК Польщі, яка встановлює відпові​дальність для того, хто, зловживаючи цими відносинами або використо​вуючи критичний стан особи, доводить її до вчинення статевих зносин або інших сексуальних дій.

Відповідальність за ч. 1 ст. 154 КК України настає лише за умови, що вплив на потерпілу особу здійснювався з ви​користанням її матеріальної або службової залежності від винного, яка відіграє роль своєрідного засобу досягнення бажаного злочинного результату. Пропозиції вступити в статевий зв’язок, настійливі прохання, поєднані з обіцян​ками створити кращі матеріальні чи службові умови (на​приклад, призначити на більш високооплачувану посаду), наданням подарунків і пільг, домагання, які не поєд​нуються з погрозами використати залежність і тим самим завдати істотних неприємностей і втрат, не утворюють складу злочину, передбаченого ст. 154 КК. 

У подібних випадках вплив на волю людини позбав​лений характеру примушування, а тому більш доречно вести мову про переконання, не про вимушеність вступу у статевий зв’я​зок, а про вигідність такої поведінки, про своє​рідні торги за тіло людини – зваблювання останньої, яке за чинним законо​давством України кримінальної відповідаль​ності не тягне. 

Відсутнє примушування в плані відповідальності за ст. 154 КК і тоді, коли висловлюється погроза вчинити стосовно особи законні дії (наприклад, притягнути її до дисциплі​нарної відповідальності). 

Діяння, передбачене ст. 154 КК, сконструйоване зако​нодавцем як злочин з усіченим складом, який визнається закінченим з моменту здійснення на волю потерпілої особи психічного тиску у формах, висвітлених вище. Та обстави​на, що жінка або чоловік погодились вступити у статевий зв’язок або, навпаки, відхилили домагання, не впливає на кваліфікацію вчиненого, однак може бути врахована при призначенні покарання.

Суб’єкт злочину, передбаченого як ч. 1, так і ч. 2 ст. 154 КК, є спеціальним – це особа жіночої або чоловічої статі, якій виповнилось 16 років і від якої жінка або чоловік ма​теріально чи службово залежні (п. 15 постанови Пленуму). 

Дії того, хто вступає в статевий зв’язок з жінкою або чоловіком, знаючи про те, що вони примушені до цього, відповідальність за ст. 154 КК не тягнуть. Водночас дії особи, яка, маючи намір вступити з потерпілою особою у статевий зв’язок, підбурює іншу особу вчинити примушування жін​ки або чоловіка до вступу у такий зв’язок, слід кваліфіку​вати за ч. 4 ст. 27 і ст. 154 КК.

Із результативним примушуванням до вступу у ста​тевий зв’язок, поєднаним із використанням службової за​лежності потерпілої особи від винного, пов’язана проблема кримінально-правової оцінки отримання службовою осо​бою винагороди у вигляді сексуальної послуги. Як відомо, у доктрині питання про те, чи можуть виступати предметом хабара немайнові блага, є дискусійним. Ст. 368 КК України, яка викладена в редакції Закону України від 7 квітня 2011 р. "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо відповідальності за корупційні правопорушення" та в якій традиційно говориться про одержання службовою особою хабара у будь-якому вигляді, дозволяє давати на пос​тавлене питання ствердну відповідь. Тому можна зрозуміти позицію окремих вітчизняних дослідників, які вважають, що відповідне роз’яснення Пленуму Верховного Суду Ук​раїни (п. 4 постанови від 26 квітня 2002 р. № 5 "Про судову практику у справах про хабарництво", згідно з яким пред​мет одержання хабара має виключно майновий характер) відображає лише консерватизм позиції вищої судової інс​танції, сформульованої ще за радянських часів. Цікаво, що в юридичній літературі 20-х рр. минулого століття про​понувалось вважати хабаром послуги немайнового харак​теру (у тому числі жіночі пестощі), здатні завдяки особли​востям людської природи слугувати засобом задоволення різноманітних потреб
. 

На думку Б.В. Волженкіна, якщо службова особа ско​ристається послугами повії, зацікавленої у певній поведінці цієї особи з використанням службового становища, одер​жання хабара немає, оскільки сексуальна послуга носить немайновий характер. Якщо ж службовій особі надається повія, чиї послуги сплачені тим, хто зацікавлений у певній поведінці службової особи з використанням службового становища, це вже буде одержанням хабара, предметом якого є не послуга повії, а отримана майнова вигода – мож​ливість скористатись сексуальними послугами безкош​товно
. 

Мається на увазі прирівнювання цього випадку до си​туації, коли службовій особі передаються гроші для про​ведення розрахунку з повією за надану сексуальну послугу. При цьому майнова вигода як предмет хабара може по​лягати не лише в одержанні майна, а й в звільненні від майнових зобов’язань і скороченні витрат, які у конкретній ситуації є звичними або необхідними. Принаймні на таке широке розуміння майнової вигоди орієнтує Пленум Вер​ховного Суду України, роз’яснюючи у п. 4 своєї постанови від 26 квітня 2002 р. № 5, що слід розуміти під хабаром. 

Інші дослідники також вбачають давання-одержання хабара (так званий живий хабар), якщо надання сексуаль​ної послуги службовій особі було оплачено тим, хто зацікавлений у поведінці службової особи з використанням службового становища, й остання усвідомлює цю обстави​ну, а так само тоді, коли у статевий зв’язок зі службовою особою за її діяння по службі вступає повія, чиї професійні послуги зазвичай оплачуються
. 

Сумніваюсь у потрібності викладеної казуїстики з точ​ки зору забезпечення кримінально-правовими засобами нормального функціонування управлінської сфери. До того ж, сексуальну послугу службовій особі може надати і не повія. Видається, що настав час для перегляду позиції, відображеної у п. 4 постанови Пленуму Верховного Суду України від 26 квітня 2002 р. № 5, яка означає (в частині визначення предмета хабара) обмежувальне тлумачення кримінального закону і згідно з якою отримання немай​нових послуг, пільг чи переваг може кваліфікуватись як зловживання владою або службовим становищем. 
Предметом комерційного підкупу службової особи юридичної особи приватного права незалежно від органі​заційно-правової форми (ст. 368-3 КК) і підкупу особи, яка надає публічні послуги (ст. 368-4 КК), є неправомірна ви​года. Охоплення поняттям такої вигоди, крім майна, одер​жуваних без законних на те підстав переваг, пільг, послуг, нематеріальних активів (примітка до ст. 364-1 КК), дозволяє стверджувати, що отримання відповідним суб’єктом непра​вомірної вигоди у вигляді сексуальної послуги за наявності інших ознак складу злочину має кваліфікуватись за ст. 368-3 або ст. 368-4 КК.

Суб’єктивна сторона злочину, передбаченого ст. 154 КК, характеризується прямим умислом.
Кваліфікуючими ознаками злочину відповідно до ч. 2 ст. 154 КК є погроза: 1) розголошення відомостей, які ганьб​лять жінку або чоловіка, їх близьких родичів; 2) знищення, пошкодження або вилучення майна цих осіб. До близьких родичів належать батьки, дружина, діти, рідні брати і сест​ри, дід, баба, внуки (ст. 32 КПК).

Відомості, що ганьблять потерпілу особу або її близь​ких родичів, – це справжні або вигадані дані про них, їх дії або дії, вчинені щодо них, які потерпіла особа бажає зберегти у таємниці і розголошення яких здатне принизити честь і гідність людини (дані про інтимні сторони життя, венеричні захворювання, аморальні вчинки, причетність до злочину тощо). Визнання конкретних відомостей такими, що ганьблять особу, – питання факту, яке слід вирішувати як з урахуванням ставлення потерпілого до відповідної погрози, так і з огляду на вимоги суспільної моралі. 

Використання звороту "відомості, що ганьблять" безпід​ставно звужує коло даних, здатних використовуватись для примушування жінки або чоловіка до вступу у статевий зв’я​зок. Адже відомості, за допомогою яких чиниться психічний тиск на потерпілу особу, можуть і не стосуватись непри​вабливих подробиць особистого життя людини, її профе​сійної чи іншої діяльності і, відповідно, можуть і не при​нижувати честь і гідність людини (наприклад, відомості про те, що особа свого часу виступила інформатором правоохо​ронних органів, відомості про релігійну належність, наяв​ність у людини усиновлених дітей або певного медичного діагнозу, який зовсім не обов’язково може бути пов’язаний із венеричними хворобами чи СНІДом).
Н.М. Ярмиш ставить під сумнів правильність устале​ного в літературі підходу, відповідно до якого під відо​мостями, що ганьблять особу, у ч. 2 ст. 154 КК слід ро​зуміти, зокрема, вигадані відомості. Науковець характе​ризує такий підхід як аналогію закону на тій підставі, що: 1) не можна розголосити те, чого немає (можна щось ви​гадати, а потім його поширити); 2) "бажати зберегти в таємниці" можна лише те, що такою таємницею є; не може бути таємницею те, чого насправді немає
. Іншу позицію займають І.О. Зінченко та І.В. Самощенко, на переконання яких ступінь достовірності (дійсності або помилковості) відомостей для наявності факту шантажу значення не має. Із ч. 2 ст. 154 КК, на їх думку, випливає, що тут говориться про відомості, які ганьблять особу, без будь-якої вказівки на їх достовірність чи недостовірність. Для шантажу вирі​шальним є сам характер відомостей, які компрометують потерпілого, а також те, що останній бажає зберегти ці ві​домості у таємниці
.
Погроза розголосити відомості – це погроза повідомити у будь-який спосіб (наприклад, з використанням засобів масової інформації, у публічних виступах, в усній формі) про відповідні дані особам або хоча б одній особі, яким во​ни невідомі, і чиє ознайомлення з ними небажане для по​терпілої особи. 

Під погрозою знищити (пошкодити) майно розуміється погроза довести майно, яке належить потерпілій особі або її близьким родичам на праві приватної власності, до повної (часткової) непридатності цього майна за його цільовим призначенням. Погроза вилучити майно – це погроза про​типравним шляхом із застосуванням насильства або без такого (наприклад, шляхом крадіжки, грабежу або розбою) назавжди або тимчасово позбавити власника належного йому майна.

Не має значення те, чи мала винна особа насправді намір і можливість реалізувати висловлену погрозу. Важ​ливо лише, щоб залякування було сприйнято потерпілою особою як таке, що може бути реально здійснене. Для кваліфікації діяння за ст. 154 КК також не має значення, коли саме винний погрожує заподіяти майнову шкоду потерпілій особі або її близьким родичам (негайно після відмови вступу у статевий зв’язок або через деякий час). Реалізація вказаних погроз майнового характеру виходить за межі складу розглядуваного злочину і потребує кваліфі​кації за нормами розділу VI Особливої частини КК. 

За змістом закону примушування жінки або чоловіка до вступу в статевий зв’язок природним чи неприродним спо​собом, поєднане з погрозою знищенням, пошкодженням або вилученням майна потерпілої (потерпілого) чи її (його) близьких родичів або з погрозою розголошенням відомос​тей, що ганьблять її (його) чи близьких родичів, але вчи​нене особою, від якої потерпіла особа не є матеріально або службово залежною, не тягне відповідальності за ст. 154 КК. Зроблений висновок, який засвідчує наявність прогалини у регулюванні кримінальної відповідальності за посягання на статеву свободу особи, випливає з використання у ч. 2 ст. 154 КК словосполучення "ті самі дії, поєднані" як вказівки на кваліфікований склад злочину і порівняльного аналізу санкцій, закріплених у ч.1 і ч. 2 ст. 154 КК, ґрунтується на ст. 63 Конституції України, яка велить: усі сумніви щодо доведеності вини особи, які неможливо усунути, повинні тлумачитись на її користь
.

Протилежної точки зору дотримується Л.П. Брич, яка звертає увагу на те, що у ч. 2 ст. 154 КК говориться про "ті самі дії", але не йдеться про того самого суб’єкта і про той самий спосіб. Звідси робиться висновок, не підтриманий у постанові Пленуму (п. 15), про те, що суб’єкт злочину, пе​редбаченого ч. 2 ст. 154 КК, є загальним
. Не поділяє такий підхід В.І. Борисов, який, як і автор цих рядків, вважає, що суб’єкт злочину, передбаченого ст. 154 КК, є спеціальним: ним може бути лише особа, від якої потерпілий був ма​теріально або службово залежний
. Має рацію Н.О. Анто​нюк, яка пише, що з’ясовану ваду у законодавчому визна​ченні примушування до вступу в статевий зв’язок треба усу​вати не шляхом поширювального тлумачення КК, а шляхом внесення до нього відповідних змін
.
Якби неоднозначно витлумачене в літературі словоспо​лучення "ті самі дії, поєднані" у законодавчому порядку було замінене зворотом "примушування жінки або чоловіка до вчинення статевого акту або іншої дії сексуального ха​рактеру, поєднане …", погроза шантажного або майнового змісту доречно відігравала б роль не кваліфікуючої ознаки аналізованого злочину, а способу самостійного злочинного посягання на статеву свободу особи. Адже "суспільна не​безпека такого посягання на статеву свободу особи є не меншою, ніж посягання, вчиненого з використанням ма​теріальної чи службової залежності потерпілої особи. А та​кож є значно вищою, ніж суспільна небезпека вимагання – злочину, який таким самим способом посягає на власність – об’єкт однозначно менш цінний, ніж статева свобода осо​би"
.

Крім цього, існує потреба у розширенні переліку пог​роз, за допомогою яких особу примушують до вступу у ста​тевий зв’язок. Адже це може бути відмінна від погрози шан​тажного або майнового характеру погроза вчинити інше протиправне діяння (безпідставно притягнути до кримі​нальної відповідальності, схилити дитину потерпілої особи до вживання наркотиків, застосувати у майбутньому фізич​не насильство до потерпілої особи чи близьких їй осіб, обмежити свободу пересування, залишити без одягу та гро​шей у віддаленій місцевості тощо). Так, у судовій практиці Франції визнається, що погрози кинути людину глибоко вночі, у сильний мороз, у тумані далеко від будь-якого жит​ла слід розглядати як психічний примус, що виключає зго​ду потерпілого на вступ у статевий зв’язок, а, отже, свідчить про наявність такого злочину, як сексуальне проникнен​ня
. 

Уявимо ситуацію: суб’єкт, погрожуючи застосуванням фізичного насильства і не намагаючись у такий спосіб задо​вольнити свою статеву пристрасть, примушує осіб вступити між собою у природні або неприродні статеві зносини, що й відбувається. Якщо хоча б одній з потерпілих осіб не виповнилось 16 років, дії суб’єкта можуть бути визнані (за наявності до цього підстав) розбещенням неповнолітніх (ст. 156 КК) Якщо ж цим особам виповнилось 16 і більше років, то, не дивлячись на наявність у змодельованій ситуації по​сягання на статеву свободу осіб, у вчиненому не вбачається ознак жодного складу злочину, передбаченого розділом IV Особливої частини КК України. Сказане наводить на думку про те, що вдосконалена ст. 154 КК серед способів при​мушування до вступу у статевий зв’язок повинна називати і погрозу застосуванням фізичного насильства (за відсутності ознак складів злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 153 КК).
Розділ 3 

Ненасильницькі злочини 
проти статевої недоторканості особи

§ 1. Статеві зносини з особою, 
яка не досягла статевої зрілості

Безпосереднім об’єктом злочину, передбаченого ст. 155 КК, є статева недоторканість особи, а також нормальний розвиток неповнолітніх. 

Потерпілим від злочину є особа жіночої або чоловічої статі, яка не досягла статевої зрілості. 

Вжите у тексті кримінального закону поняття статево​незрілого стану дозволяє врахувати стан індивідуального розвитку конкретного потерпілого. Як зазначає З. Старо​вич, в експертній практиці поширені випадки, коли одна дівчина-підліток не лише виглядає як більш доросла особа, а й має багатий сексуальний досвід у той час, як її ро​весниця є незайманою і ні фізично (біологічно), ні психічно не досягла статевої зрілості
. І 16-річна особа може бути статевонезрілою, у зв’язку чим статеві зносини з нею є такими ж небажаними і шкідливими, як і статеві зносини, наприклад, з 11-річною особою. 

Разом з тим вказівка у ст. 155 КК України на особу, яка не досягла статевої зрілості, створює небезпеку об’єктив​ного інкримінування, адже встановлення статевої зрілості шляхом проведення судово-медичної експертизи усклад​нює (щоб не сказати – унеможливлює) усвідомлення вин​ною особою цієї ознаки потерпілого. Як зазначає Г.П. Крас​нюк, завищена вимога законодавця призводить до того, що доля обвинуваченого у цій категорії кримінальних справ повністю залежить від висновку судово-медичної експер​тизи
. Не виключені випадки, коли фізично добре розви​нута особа водночас є статевонезрілою.

Під час ухвалення КК України 2001 р. не була сприй​нята слушна ідея заміни у розглядуваній нормі статево​незрілого стану на більш наглядний і менш суперечливий у плані встановлення віковий критерій. На теренах колишнього СРСР Україна – чи не єдина держава, яка, як і раніше, позначає потерпілу від аналізованого злочину осо​бу за допомогою стану статевої зрілості, введеного ще за часів панування радянської правової доктрини. На сьогодні Україна разом з Албанією та Болівією утворює нечисленну групу держав, кримінальне законодавство яких використо​вує поняття статевої зрілості (його замінник) для окрес​лення меж злочинної поведінки особи. Двічі у 2006 та 2008 рр. у Верховній Раді України реєструвалися законопроекти, в яких народними депутатами В.М. Олуйком і В.В. Шем​чуком пропонувалось внести зміни у ст. 155 КК, а саме у назві та диспозиції частини першої цієї статті слова "яка не досягла статевої зрілості" пропонувалось замінити словами "яка не досягла 16-річного віку". Зазначені пропозиції, на жаль, були визнані недоцільними і відхилені, як такі, що не роблять кримінальний закон більш досконалим. 

Свого часу переконливі аргументи на користь відмови в аналізованій кримінально-правовій забороні від статево​незрілого стану навели П.І. Люблінський та Я.М. Яковлєв, які зазначали, що статева зрілість або незрілість пов’язана з інтимними функціями організму людини
. П.А. Воробей пише, що заміна у ст. 155 нашого КК ознаки статевої зрілос​ті вказівкою на певний вік (шлюбний або вік у 15 чи 16 ро​ків) зробить непотрібним проведення відповідної судово-медичної експертизи, що дозволить усунути у цьому разі об’єктивне ставлення у вину
. Раніше пропозицію визна​вати потерпілим від розглядуваного злочину особу, яка за​відомо не досягла 16-річного віку, висували інші вітчизняні дослідники
.

С.В. Чмут докладно обґрунтовує положення про те, що потерпілого від злочину, передбаченого ст. 155 КК, треба позначити як особу, яка не досягла шлюбного віку. Звер​тається увага, зокрема, на те, що усвідомлення певного віку є значно простішим і, не потребуючи спеціальних знань, здійснюється на побутовому рівні за зовнішнім виглядом потерпілої особи. Доцільність заміни ознаки статевої зрі​лості віковою ознакою ґрунтується також на результатах су​дово-медичних досліджень, які свідчать, що статева зрілість у підлітків настає до вісімнадцяти років; статеві зносини з цього віку не становлять небезпеки і не завдають шкоди формуванню здорової повноцінної людини. Досягнення за​значеного віку свідчить не тільки про статевозрілий стан, а й про набуття необхідних знань та певного життєвого дос​віду. До того ж, віковий критерій використовується законо​давством України як універсальний щодо настання юри​дичних фактів, з якими пов’язують виникнення, розвиток та припинення відповідних правовідносин. КК також у ба​гатьох випадках здійснює "прив’язку" до вікових критеріїв потерпілої особи як до конструктивної ознаки основного складу злочину, так і до кваліфікуючої або особливо квалі​фікуючої ознаки. С.В. Чмут не погоджується з тим, щоб вва​жати недосягнення чотирнадцятирічного віку потерпілою особою критерієм криміналізації добровільних статевих зносин. Адже якщо сприйняти такий підхід, вважає цей автор, поза кримінально-правовою охороною залишиться велика група неповнолітніх осіб у віці від 14 до 18 років, які з тих чи інших причин не стали статевозрілими. Фізіоло​гічний процес статевого визрівання займає певний промі​жок часу (3–6 років), й чотирнадцятирічні підлітки знахо​дяться в активній фазі статевого розвитку. Судово-медичні дослідження фізіологічних процесів статевого дозрівання осіб чоловічої статі вказують на те, що серед підлітків 16-річного віку у 30,4 % статева залоза була ще недостатньо сформована, а формування вікових критеріїв фізичного розвитку і статевого визрівання не збігається у часі та неод​норідне за інтенсивністю. За обставин, коли одна третина підлітків у 16-річному віці не досягає статевої зрілості, нав​ряд чи можна говорити, що вони здатні до статевих зноси​ни та що ці зносини не створюють небезпеки для їх по​дальшого статевого фізичного та психічного розвитку. Нау​ковець погоджується з А.В. Наумовим у тому, що лише з настанням повноліття особа набуває право на повноцінне статеве життя, що не порушує нормального фізіологічного, психічного і морального формування особи. На користь своєї пропозиції С.В. Чмут вказує і на те, що у ст. 3 Кон​венції Ради Європи "Про захист дітей від сексуальної експ​луатації та сексуального розбещення" під дитиною розу​міється будь-яка особа віком до вісімнадцяти років. На дум​ку дослідника, досягнення шлюбного віку у чоловіків та жі​нок характеризується завершенням статевого визрівання. З фізіологічної точки зору статеві зносини з цього віку не тільки не шкодять особі, а, навпаки, відкривають перед лю​диною нову сферу життєдіяльності, сприяють реалізації репродуктивної функції, створенню сім’ї, народженню та вихованню дітей
.

З одного боку, ідея використовувати для позначення потерпілого від злочину, передбаченого ст. 155 КК, по​няття шлюбного віку видається привабливою, оскільки шлюбний вік, із досягненням якого особа здобуває ста​теву свободу, визначається сімейним законодавством Ук​раїни не довільно, а з урахуванням формування ста​тевої зрілості, рівня психічного, інтелектуального та соціаль​ного розвитку людини. З іншого боку, цілком очевидно, що реалізація запропонованого С.В. Чмутом підходу по​тягне за собою значну криміналізацію сексуального життя сучасної молоді
. Цей крок навряд чи узгоджується з таким принципом криміналізації, як відносна поширеність діяння. 

Сказане стосується і пропозиції Л.В. Дорош таким чи​ном вдосконалити ст. 155 КК, щоб потерпілим від злочину, передбаченого цією статтею, визнавалась неповнолітня осо​ба, яка не досягла шлюбного віку
. Водночас дослідниця, демонструючи непослідовність у своїх судженнях, називає слушною точку зору, яка знайшла відображення у чинній редакції ст. 155 КК України і згідно з якою використання поняття статевої зрілості у кримінальному законодавстві є корисним і необхідним через те, що воно позначає індиві​дуальний стан потерпілого і тому дає можливість встано​вити реальну шкоду, спричинену об’єкту кримінально-пра​вової охорони.

Л.С. Кучанська вважає, що у ст. 155 КК має бути перед​бачена відповідальність за статеві зносини з особою, яка не досягла 14-річного віку. Однак навряд чи можна вважати серйозним обґрунтуванням такої законодавчої новели нага​дування про те, що згідно з ч. 2 ст. 23 Сімейного кодексу України особі, яка досягла 14-річного віку, суд може надати право на шлюб, якщо це відповідає інтересам особи. Твер​дження Л.С. Кучанської про те, що добровільні статеві зно​сини з особою, якій виповнилось 14 років, не є кримінально караними, також є занадто категоричним і потребує істот​них застережень
.

Повертаючись до аналізу чинної редакції ст. 155 КК Ук​раїни, слід зазначити, що статева зрілість є виключно біо​логічним поняттям, яке не стосується соціальних факторів, зокрема, підготовленості до виконання функцій материн​ства, здатності виховувати дитину і матеріальної спромож​ності утримувати її. Тому допускає неточність П.А. Воро​бей, коли пов’язує згадану у ст. 155 КК статеву зрілість у тому числі з наявністю в особи коштів і житла, здатністю виховувати дитину
. Спроба розширити поняття статевої зрілості не ґрунтується на чинному законодавстві. 

В історичному аспекті тут варто пригадати, що Пра​вила амбулаторного судово-медичного акушерсько-гінеко​логічного дослідження 1934 р. досягнення статевої зрілості в осіб жіночої статі пов’язували не лише із здатністю до дітонародження і вигодовування дитини, а й з досягненням належного розумового розвитку, зокрема, щодо виховання дитини і з підготовленістю до самостійного існування. М.Д. Шаргородський і П.П. Осіпов писали з цього приводу, що вказані Правила, включивши у зміст статевої зрілості не тільки біологічні, а й соціальні ознаки, створили надзви​чайно розпливчасте поняття з дуже невизначеним змістом, а це призводило до суб’єктивізму при встановленні під​стави кримінальної відповідальності і негативно познача​лось на якості правосуддя
. Подібним чином висловлю​вався О.М. Ігнатов, на думку якого використання соціаль​них критеріїв для визначення статевої зрілості значною мі​рою вносить елемент суб’єктивізму в оцінку експерта і на​дає можливість (при широкому тлумаченні таких ознак, як підготовленість до сімейного життя і виховання дитини) визнавати статевонезрілими навіть повнолітніх осіб
.

Статева зрілість на сьогодні – це такий фізіологічний стан організму людини, досягнення якого дозволяє їй належним чином і без шкідливих наслідків для здоров’я виконувати репродуктивну функцію. При встановленні статевої зрілості слід виходити з того, що її настання відбувається не в один день, а поступово, протягом кількох років. Досягненню стате​вої зрілості передує період статевого дозрівання, який зазви​чай триває 3-5 років. Протягом так званого пубертатного пе​ріоду в організмі людини відбувається внутрішня перебудова, що завершується досягненням статевої зрілості. 

Питання про досягнення статевої зрілості особою у віці від 14 до 18 років вирішується у кожному конкретному ви​падку на підставі висновку судово-медичної експертизи, яка за таких обставин є обов’язковою (п. 4 ст. 76 КПК). 
Відповідно до п. 2.1 Правил проведення судово-медич​них експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро судово-медичної експертизи, затверджених наказом МОЗ України від 17 січня 1995 р. № 6, у жінок статева зрілість по​лягає у завершенні формування їх організму, коли статеве життя, запліднення, вагітність, пологи та годування дитини є нормальною функцією і не призводять до розладу здо​ров’я. При встановленні статевої зрілості особи жіночої ста​ті в обов’язковому порядку враховується сукупність ознак розвитку її організму: 1) загальний фізичний розвиток; 2) розвиток зовнішніх і внутрішніх статевих органів; 3) здат​ність до статевих зносин; 4) здатність до запліднення; 5) здат​ність до виношування плоду; 6) здатність до розродження (по​логів); 7) здатність до годування дитини.

Відповідно до п. 2.13 згаданих вище Правил статева зрі​лість в осіб чоловічої статі характеризується станом загаль​ного фізичного розвитку та формуванням статевих залоз, при якому статеве життя є фізіологічно нормальною функ​цією, не викликає розладу здоров’я і не завдає шкоди по​дальшому розвитку організму. При визначенні статевої зрі​лості судово-медичною експертизою враховується сукуп​ність таких ознак: 1) загальний розвиток організму; 2) роз​виток зовнішніх і внутрішніх статевих органів; 3) здатність до статевих зносин та запліднення. Можливі такі резуль​тати судово-медичного обстеження: особа статевої зрілості не досягла і статеві акти здійснювати не може; особа ста​тевої зрілості не досягла, але статеві акти здійснювати може; особа досягла статевої зрілості повністю.

Як бачимо, правильне уявлення про суть статевих зно​син та їх наслідки поняттям статевої зрілості не охоп​люється. Тому сумнівними видаються міркування окремих вітчизняних авторів про залучення спеціальних психологіч​них знань у формі проведення відповідних експертиз для встановлення статевої зрілості особи
.

З огляду на викладені вище положення Правил про​ведення судово-медичних експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро судово-медичної експертизи, важко погодитись із твердженням З.А. Тростюк про те, що експер​тиза на предмет встановлення статевої зрілості проводиться в Україні тільки щодо осіб жіночої статі і, як наслідок, по​терпілим від злочину, передбаченого ст. 155 КК, може бути особа лише жіночої статі
.

Оскільки згадана у ст. 155 КК статева зрілість є не кри​мінально-правовим, а біологічним поняттям, зміст якого розкривається у медичному законодавстві, занадто катего​ричним є висловлювання Г.З. Яремко про те, що у розділі IV Особливої часини КК України "немає жодного складу злочину, ознаки б якого були викладені бланкетним спосо​бом"
. З урахуванням того, що при застосуванні ст. 155 КК треба звертатись до нормативно-правового акта, який виз​начає стан статевої зрілості, Л.В. Дорош називає диспо​зицію цієї норми бланкетною
. До речі, з’ясування змісту понять неповнолітнього і малолітнього, а так само батька, матері, вітчима, мачухи, опікуна чи піклувальника, особи, на яку покладено обов’язки щодо виховання потерпілого або піклування про нього (ч. 2 ст. 155, ч. 2 ст. 156 КК), пе​редбачає звернення до положень законодавства, відмінного від кримінального, – цивільного, сімейного тощо, що також вказує на неточність наведеного висловлювання Г.З. Яремко. 

На ще одну проблему, пов’язану із встановленням ста​тевої зрілості особи, звертає увагу Г.Б. Дерягін. Виявляється, що вітчизняні Правила, в основу яких покладені Правила судово-медичної акушерсько-гінекологічної експертизи, за​тверджені МОЗ СРСР у 1966 р., не враховують расових, етнічних, регіональних та еволюційних особливостей стате​вого дозрівання
. Водночас на строки статевого дозрівання впливають у тому числі спадковість, расові і географічні фактори. Сказане слугує ще одним аргументом на користь відмови від вказівки у тексті КК України на статевонезрілу особу. 

Об’єктивна сторона злочину полягає у вчиненні при​родного статевого акту з особою, яка не досягла статевої зрі​лості. Такий висновок випливає із системного тлумачення кримінального закону – зокрема, із використання у тексті ст. 152 КК тотожного терміну "статеві зносини" і необхід​ності розмежування складів злочинів, передбачених стат​тями 155 і 156 КК. Також береться до уваги та обставина, що процес статевого дозрівання не порушується при так зва​них неприродних формах сексуального спілкування. Тому важко погодитись з висловлюванням про те, що диспозиція ст. 155 КК "охоплює не тільки природні форми статевих зносин, а й гомосексуальні зв’язки"
.

На думку Н.О. Антонюк, прогалина у КК (щодо кримі​нально-правової оцінки "добровільного" задоволення стате​вої пристрасті неприродним способом з особою, яка не до​сягла статевої зрілості) повинна усуватись законодавцем
. Видається, що добровільні статеві зносини неприродним способом з особою, яка не досягла статевої зрілості, за наявності підстав можуть бути кваліфіковані за ст. 156 КК як розбещення неповнолітніх. Не вважаючи, що тут має місце прогалина, водночас поділяю думку Н.О. Антонюк про необхідність розширення змісту діяння у складі злочи​ну, передбаченого ст. 155 КК.

У літературі висувається пропозиція внести такі зміни до ст. 155 КК, які б уможливили її інкримінування у ви​падках як природних, так і неприродних статевих зносинах з відповідною потерпілою особою
. Прагнення конкрети​зувати описання злочинного діяння і на законодавчому рів​ні внести ясність із розглядуваного питання, чітко розме​жувавши склади злочинів, передбачених ст. 155 і ст. 156 КК, заслуговує на підтримку. Тим більше, що в кримінальному законодавстві країн – учасниць СНД, а також інших держав (Албанія, Данія, Польща, Словенія, Хорватія тощо) статеві зносини та інші дії сексуального характеру стосовно відпо​відного потерпілого утворюють один склад статевого зло​чину.

Водночас традиційна для нашого КК вказівка на "не​природність" статевих зносин виглядає анахронізмом у світлі здобутків сучасної сексології та сексопатології. Про​понуючи ті чи інші формулювання ознак статевих злочи​нів, варто уникати термінів, які є не лише розпливчастими, а й, так би мовити, морально застарілими. В цьому плані більш виваженим є формулювання, запропоноване Т.Д. Лись​ко, на думку якої у ст. 155 КК мова повинна йти про статеве проникнення чи інші дії сексуального характеру
.

Статеві зносини при вчиненні злочину, передбаченого ст. 155 КК, не поєднуються із застосуванням фізичного на​сильства, погрозою його застосуванням або з використан​ням безпорадного стану потерпілої особи. 

Красноперекопським районним судом К. було засуджено за ч. 3 ст. 117 КК 1960 р. за зґвалтування неповнолітньої С. Роз​глянувши справу в порядку нагляду, Кримський обласний суд зробив висновок про те, що факт застосування К. насильства під час статевого акту з С. не підтверджується зібраними дока​зами. Пояснення К. про те, що він вступив у статеві зносини з С. з її згоди, не спростовано. Після статевого акту К. і С. три​валий час їздили на автомобілі, обмінялись адресами, К. надовго залишав С. у машині, і вона мала можливість повідомити про зґвалтування. Таким чином, у справі не доведено, що К. зґвал​тував С. Його дії слід було кваліфікувати за ст. 120 КК 1960 р. як статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості
.

Мотивами згоди особи, яка не досягла статевої зрілості, на статеві зносини з нею є цікавість, бажання привернути до себе увагу партнера, намір задовольнити свою статеву пристрасть, корисливі спонукання тощо.

В літературі висловлено пропозицію безпосередньо у диспозиції ч. 1 ст. 155 КК закріпити добровільність статевих зносин із відповідною особою
. На перший погляд, такий підхід, який має на меті підкреслити ненасильницький характер досліджуваного злочину, видається цілком логіч​ним і не може викликати заперечень. І все ж згадана про​позиція наводить на певні міркування.

За загальним правилом, склад злочину, описаного у ст. 155 КК, справді, передбачає згоду потерпілого на вчи​нення статевого акту з ним. Однак у тому разі, коли ста​тевим зносинам з особою, яка не досягла статевої зрілості, передувало примушування жінки або чоловіка до вступу у статевий зв’язок (ст. 154 КК), статевий акт у плані відпо​відальності за ст. 155 КК носить вже недобровільний ха​рактер. У такому разі дії винного потребують кваліфікації за сукупністю вказаних злочинів. Отже, маємо справу із винятком із загального правила про добровільний харак​тер статевих зносин із статевонезрілою особою, і цей ви​няток пропоновані Л.П. Брич і С.В. Чмутом редакції ст. 155 КК не враховують. 

Однак навряд чи це один такий виняток. Зокрема, постає питання про те, чи є підстави вести мову саме про добровільну згоду на статеві зносини, отриману від ста​тевонезрілої особи шляхом обману, при тому, що остан​ній не є способом зґвалтування і насильницького задово​лення статевої пристрасті неприродним способом. В юридичній літературі існує позиція, згідно з якою доб​ровільність згоди означає вільне волевиявлення особи, відсутність будь-якого примусу або обману при отри​манні згоди
. У відгуку В.М. Куца як офіційного опо​нента на кандидатську дисертацію С.В. Чмута "Кримі​нальна відповідальність за статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості" зазначається, що згода ста​тевонезрілої особи на статеві зносини, досягнута шляхом обману, лише зовні здається добровільною. При більш глибокому аналізі з’ясовується, що воля статевонезрілої особи у такому випадку, будучи сфаль​сифікованою обманом, не є добровільною.
На сьогодні під ознаки статевих зносин з особою, яка не досягла статевої зрілості, підпадають статеві зно​сини з відповідною особою, якщо відсутні ознаки зґвал​тування. Але ж відсутність у вчиненому ознак зґвалту​вання ще не означає, що статеві зносини носили добро​вільний характер.

Тут доречно нагадати, що добровільність статевих зно​син не визнавалась відмітною ознакою складу злочину "ста​теві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості" (ст. 119 КК РРФСР 1960 р.), оскільки у цьому разі не вик​лючалась наявність примушування. Як відповідні прикла​ди наводились ситуації, коли статевим зносинам із стате​вонезрілою особою передували погрози позбавити матері​альної допомоги, пошкодити одяг або розголосити відо​мості, які ганьблять особу. Вважалось, що ст. 119 КК РРФСР 1960 р. передбачала відсутність не будь-якого примушуван​ня, а лише такого, яке є характерним для зґвалтування
. Інакше кажучи, йшлось про те, що згода на статеві зносини могла бути не добровільною, а вимушеною, але при цьому отриманою не у спосіб, вказаний у кримінально-правовій нормі про зґвалтування.

Таким чином, існує небезпека того, що закріплення у ст. 155 КК України добровільного характеру статевих зно​син потягне за собою невиправдане звуження сфери засто​сування цієї кримінально-правової заборони. 
З урахуванням викладеного вище, злочинне діяння у ст. 155 КК у плані вдосконалення законодавства може бути поз​начене як вчинення статевого акту або іншої дії сексуального характеру (варіант – іншого акту статевого проникнення) з особою, якій завідомо
 не виповнилось 16 ро​ків
, за відсут​ності ознак злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 153 КК Ук​раїни
.

За допомогою подібної відсильної вказівки сформульо​вана норма про відповідальність за вступ у статеві зносини з особою, яка не досягла 14-річного віку, у КК Болгарії. Такі дії кваліфікуються за ст. 151 цього Кодексу, якщо вчинене не утворює злочину, передбаченого ст. 152 КК, тобто зґвал​тування. 

Якщо потерпіла особа з тих чи інших причин (малоліт​ній вік, розумова відсталість, непритомний стан тощо) не розуміла характер і значення вчинюваних з нею дій, статеві зносини слід розцінювати як зґвалтування малолітньої або неповнолітньої особи з використанням її безпорадного ста​ну. Якщо особа, яка не досягла статевої зрілості, була спо​чатку зґвалтована, а потім погодилась на вступ у статеві зносини, дії винного треба кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених статтями 152 і 155 КК. Разом з тим у випадку зґвалтування малолітньої особи, яка не досягла статевої зрілості, такі дії охоплюються ч. 4 ст. 152 КК і додаткової кваліфікації за ст. 155 КК не потребують.

У зв’язку з цим помилковим слід визнати рішення Красилів​ського районного суду Хмельницької області, який не лише за ч. 4 ст. 152 КК, а й за ч. 2 ст. 155 КК кваліфікував дії Ч. Останній був визнаний винним у тому, що протягом тривалого часу із застосуванням фізичного насильства і погроз його застосуван​ням вступав у статеві зносини зі своєю малолітньою дочкою, якій на момент вчинення насильницьких дій виповнилось лише 11 років
.

Злочин, передбачений ст. 155 КК, вважається закінче​ним з початку вчинення статевого акту. На кваліфікацію за ст. 155 КК не впливає, були статеві зносини одноразовими або, наприклад, набули форми так званого фактичного шлюбу. Остання обставина, не впливаючи на наявність складу злочину, водночас може братись до уваги при визна​ченні заходів кримінально-правового впливу щодо вин​ного.

При вчиненні злочину, передбаченого ст. 155 КК, не виключається можливість замаху (наприклад, суб’єкту не вдалося вчинити статевий акт через фізіологічні чинники). 

Оскільки чинна редакція ст. 155 КК передбачає відпові​дальність як за одиничний статевий акт, так і за повторні, систематичні, такі, що тривають певний проміжок часу, статеві зносини, визнавати повторність обставиною, що обтяжує покарання (п. 1 ч. 1 ст. 67 КК), у цьому разі без​підставно. Водночас кількість статевих актів із статевоне​зрілою особою, час, протягом якого мали місце відповідні зносини, все ж повинні впливати на обрання винному конкретної міри покарання – в порядку застосування судом п. 3 ч. 1 ст. 65 КК, згідно з яким покарання призначається у тому числі з урахуванням ступеня тяжкості вчиненого зло​чину. У п. 3 постанови Пленуму Верховного Суду України від 24 жовтня 2003 р. № 7 "Про практику призначення су​дами кримінального покарання" прямо вказується на те, що при визначенні ступеня тяжкості конкретного злочину тре​ба брати до уваги, зокрема, кількість епізодів злочинної ді​яльності. 

Суб’єкт злочину – особа чоловічої або жіночої статі, якій виповнилось 16 років, у тому числі особа, яка сама не досягла статевої зрілості. Оскільки у ст. 155 КК йдеться про природний гетеросексуальний акт, стать винного завжди протилежна статі потерпілої особи.

Логічним видається законодавче підвищення віку за розглядуваний злочин до 18 років. Адже, як слушно зазна​чається в літературі, для особи, якій виповнилось 16 років, очевидною є антисоціальна спрямованість насильницьких дій сексуального характеру, але від неї важко вимагати, щоб вона виступала як контролер сексуальної поведінки іншого неповнолітнього. Усвідомлювати суспільну небез​пеку злочину проти неповнолітнього може лише дорослий. Крім цього, якщо під кримінально-правовою охороною перебуває не лише статева недоторканість, а й нормальний (у тому числі статевий) розвиток всіх учасників статевих зносин, то кожного з них треба визнавати потерпілим. Звід​си випливає, що суб’єктом аналізованого злочину може бути лише повнолітня особа
. 

Особливістю суб’єктивної сторони злочину є те, що психічне ставлення до стану статевої зрілості потерпілої особи може бути не лише умисним, а й необережним. Зно​ву, як і у випадку із психічним ставленням до неповноліт​нього і малолітнього віку особи, потерпілої від зґвалтуван​ня, згадування про умисел і необережність не "вписується" у законодавчі визначення цих форм вини (ст. ст. 24, 25 КК) і є хіба що прагматичним кроком. Правильніше вести мову про неоднорідність психічного ставлення особи до такої об’єктивної ознаки складу розглядуваного злочину, як ста​тевонезрілий стан потерпілої особи
.

Згідно з п. 16 постанови Пленуму статеві зносини з осо​бою, яка не досягла статевої зрілості, утворюють склад зло​чину, передбаченого ст. 155 КК, як тоді, коли винний усві​домлював (достовірно знав або припускав), що потерпілий чи потерпіла не досягли статевої зрілості, так і у тому разі, коли він міг і повинен був це усвідомлювати. Це питання вирішується у кожному конкретному випадку з урахуван​ням обізнаності винного про вік потерпілої особи, її зов​нішнього вигляду і поведінки, інших факторів. Сумлінна помилка щодо досягнення статевої зрілості особою, з якою здійснювались статеві зносини, відповідальність за ст. 155 КК виключає. Наприклад, це може мати місце у випадку того чи іншого порушення статевого дозрівання, обумов​леного патологією ендокринної системи або генетичними аномаліями. 

Скасовуючи у зв’язку з відсутністю складу злочину судові рішення, на підставі яких Н. був засуджений за статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості (ч. 1 ст. 119 КК РРФСР), Пленум Верховного Суду СРСР встановив, що засу​джений сумлінно помилявся стосовно досягнення С. статевої зрі​лості. Як вбачається з матеріалів справи, С. була добре фізично розвинутою дівчиною, яка під час спілкування поводила себе бе​зсоромно і переконувала Н. у тому, що є повнолітньою
.

У літературі висувається пропозиція викласти диспо​зицію ч. 1 ст. 155 КК України у такій редакції: "Статеві зно​сини з особою, яка не досягла статевої зрілості, про що було відомо винній особі"
. Оскільки статевонезрілий стан по​терпілої особи встановлюється експертним шляхом на під​ставі складних вимірювань і підрахунків, більш перспек​тивним шляхом вдосконалення кримінального закону у цьому разі вважаю використання відповідного вікового критерію, про що вже йшла мова.

Кваліфікуючими ознаками злочину (ч. 2 ст. 155 КК) визнається вчинення його: 1) батьком, матір’ю, вітчимом, мачухою, опікуном чи піклувальником, особою, на яку пок​ладено обов’язки щодо виховання потерпілого або піклу​вання про нього; 2) заподіяння безплідності чи інших тяж​ких наслідків. 

Порядок визначення походження дитини від батьків залежно від того, перебувають вони у шлюбі або ні, вне​сення відповідних записів до документів про народження дитини, а також порядок оспорювання батьківства і мате​ринства встановлено главою 12 Сімейного кодексу України (далі – СК). СК також містить правила визначення похо​дження дитини, народженої в результаті застосування до​поміжних репродуктивних технологій. У певних випадках батьківство або материнство може бути визнане за рішен​ням суду. До батьків належать і усиновителі, оскільки від​повідно до закону вони у відношенні до усиновлених при​рівнюються в особистих та майнових правах та обов’язках до родичів за походженням (ст. 232 СК).

Кровне походження пасинків і падчерок від вітчимів і мачух відсутнє. Вітчимом вважається нерідний батько – чоловік рідної матері дитини, з якою вони проживають однією сім’єю. Мачухою є нерідна мати – дружина рідного батька дитини, з якою вони проживають однією сім’єю. Якщо шлюб з батьком (матір’ю) дитини припинено внаслі​док смерті, вдова (вдівець), який залишається спільно про​живати з дитиною, буде і надалі для останньої мачухою (вітчимом). У випадку розірвання шлюбу з батьком (ма​тір’ю) дитини колишня дружина (колишній чоловік) вже не може вважатись мачухою (вітчимом) для дитини, навіть якщо вона (він) продовжує проживати з нею спільно. 
Відповідно до глави 19 СК опіка і піклування встанов​люються над дітьми, які залишились без батьківського пік​лування (батьки померли, визнані у судовому порядку без​вісно відсутніми, померлими, недієздатними або обмежено дієздатними, позбавлені батьківських прав, відбувають по​карання у місцях позбавлення волі, тривалий час хворіють тощо), і має на меті забезпечення виховання таких дітей, а також захист їх особистих немайнових і майнових прав та інтересів. Різниця між поняттями опіки і піклування, яка не має значення з точки зору виховання підопічних дітей, зумовлена неоднаковим обсягом визначеної Цивільним кодексом України дієздатності осіб у віці до 14 років (малолітніх) і від 14 до 18 років (неповнолітніх). Опікун – це призначена органом опіки та піклування за її згодою пов​нолітня дієздатна особа, яка здійснює опіку над дитиною, котрій не виповнилось 14 років, а піклувальник – це за​значена особа, яка здійснює піклування над дитиною у віці від 14 до 18 років. Якщо позбавлена батьківського піклування дитина, яка не має опікуна чи піклувальника, постійно про​живає у дитячому закладі або закладі охорони здоров’я, то від​повідно до ст. 245 СК функції опікуна чи піклувальника щодо неї покладаються на адміністрацію закладів і виконуються їх керівниками (директор, завідувач, головний лікар та ін.). 

З погляду застосування ч. 2 ст. 155 КК до опікунів і пік​лувальників не можуть бути віднесені ті, хто відповідно до ЦК здійснює опіку і піклування над визнаними недієздат​ними або обмежено дієздатними повнолітніми особами, оскільки останні не визнаються потерпілими від розгляду​ваного злочину.

До осіб, на які покладено обов’язки щодо виховання потерпілого або піклування про нього, слід відносити: пат​ронатного вихователя (згідно з главою 20 СК – це особа, яка на підставі договору про патронат взяла у свою сім’ю ди​тину-сироту або дитину, позбавлену батьківського піклу​вання); прийомних батьків і батьків-вихователів дитячого будинку сімейного типу (відповідно до глав 20-1 і 20-2 СК – це подружжя або окрема особа, яка не перебуває у шлюбі, які взяли для спільного проживання та виховання, відпо​відно, від одного до чотирьох та не менш як п’ять дітей-сиріт і дітей, позбавлених батьківського піклування); фак​тичного вихователя (особа, яка взяла у свою сім’ю дитину, яка є сиротою або з інших причин позбавлена батьків​ського піклування, і яка згідно зі ст. 261 СК зобов’язана виховувати таку дитину і піклуватись про неї так само, як опікун чи піклувальник); особу, яка на правових підставах здійснює виховання малолітньої дитини або нагляд за нею на підставі договору (няня, гувернантка, домашній вчитель тощо); відповідних працівників закладів охорони здоров’я, навчальних, позашкільних навчальних та інших закладів, зобов’язаних наглядати за дітьми і піклуватись про них (лі​карні, будинки дитини, школи, дитячі садочки, оздоровчі табори, дитячі будинки, дитячі будинки-інтернати, школи-інтернати, притулки для дітей служби у справах дітей тощо).

У певних випадках обов’язок утримувати своїх малоліт​ніх і неповнолітніх онуків закон покладає на діда і бабу, а обов’язок утримувати малолітніх і неповнолітніх братів і сестер – на повнолітніх братів і сестер (глава 21 СК). Не дивлячись на це, дід, баба, повнолітні брати і сестри не мо​жуть бути визнані особами, на які покладено обов’язки що​до виховання потерпілого або піклування про нього, як цього вимагає ч. 2 ст. 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. 

Добровільні статеві зносини батьків, опікунів та інших осіб, вказаних у ч. 2 ст. 155, із неповнолітніми, які досягли статевої зрілості, кримінальну відповідальність за ст. 155 КК не тягнуть. З огляду на те, що зазначені дії підривають моральні засади сім’ї і негативно впливають на виховання неповнолітніх, в юридичній літературі ставиться питання про їх криміналізацію
. 

Одним із варіантів вирішення цієї проблеми може ста​ти запровадження кримінальної відповідальності за крово​змі​шення
. У проекті КК України, підготовленому за завданням Комісії Верховної Ради України з питань правопорядку і за​конності авторським колективом на чолі з проф. В.М. Смітієн​ком і внесеному народним депутатом О.Б. Матковським на розгляд Верховної Ради України, окремим злочином проти здоров’я населення пропонувалось визнавати кровозмішення, яке визначалось як вступ до юридичного або фактичного шлю​бу, статевий зв’язок із близьким родичем (ст. 140 проекту).

Кримінальне законодавство більшості країн світу пе​редбачає відповідальність за інцест, відносячи його до зло​чинів проти шлюбу та сім’ї, проти моралі або до статевих злочинів. Щоправда, існують і країни (зокрема, учасниці СНД (крім Молдови), Індія, Латвія, Португалія, Франція, Японія), в яких інцест злочином не визнається. 

Безплідність – це нездатність особи жіночої або чоло​вічої статі до запліднення, а в особи жіночої статі – це також нездатність до виношування плоду та розродження (поло​гів). Безплідність може бути зумовлена механічними пош​кодженнями статевих органів дівчинки або хлопчика, пере​несеними інфекційними хворобами, у тому числі венерич​ними інфекціями або трихомоніазом. Наприклад, до меха​нічних пошкоджень жіночих статевих органів, що приво​дять до безплідності, відносять пошкодження пристінка піхви, піхви, шийки матки, стінок матки тощо. Безплідність у чоловіків може настати у результаті пошкодження отвору сечовивідного каналу, печеристих тіл статевого члена, пе​редміхурової залози, сім’яних міхурців, яєчок тощо. Причи​ною безплідності може бути перенесена як жінками, так і чоловіками нервово-психологічна травма, яка спричиня​ється передчасними зносинами
. 

Некоректність законодавчого закріплення безплідності як кваліфікуючої ознаки статевих зносин з особою, яка не до​сягла статевої зрілості, полягає у тому, що безплідність особи як така може бути встановлена судово-медичною експер​тизою лише щодо того, хто досягнув статевої зрілості. Крім цього, статеві розлади у потерпілих від злочину, передбаче​ного ст. 155 КК, як правило, не носять незворотного характеру і не впливають на подальше формування дітородних органів дівчат та хлопців. Інакше кажучи, вказівка у ч. 2 ст. 155 КК на безплідність, за загальним правилом, суперечить процесуаль​ній здійсненності кримінального переслідування як одному з принципів криміналізації. Не виключені, щоправда, випадки, коли в результаті статевих зносин малолітній дівчинці або хлопцю необхідно зробити хірургічну операцію на статевих органах, яка є життєво необхідною за клінічними показни​ками, що унеможливлює здійснення у майбутньому репро​дуктивної функції. У такій ситуації наявність зазначеної ква​ліфікуючої ознаки сумнівів не викликає. 

Слід враховувати і те, що безплідність за ознакою втра​ти репродуктивної функції охоплюється поняттям тяжких тілесних ушкоджень.

До інших тяжких наслідків як кваліфікуючої ознаки статевих зносин з особою, яка не досягла статевої зрілості, потрібно відносити, зокрема, смерть або самогубство потер​пілої особи, тяжке тілесне ушкодження (у частині, що не охоплюється згаданою у ч. 2 ст. 155 КК безплідністю), за​раження вірусом імунодефіциту людини або іншою неви​ліковною інфекційною хворобою, вагітність. 

Спричинення в результаті статевих зносин з особою, яка не досягла статевої зрілості, вагітності має розглядатися як самостійна кваліфікуюча обставина. Адже набуття вагіт​ності у малолітньому або неповнолітньому віці вкрай нега​тивно позначається на фізичному й психологічному роз​витку дівчини-матері, а здійснення переривання вагітності у цьому віці втричі частіше, ніж у дорослих жінок, приз​водить до втрати репродуктивної функції малолітньої-по​терпілої назавжди
. 

Безплідність та інші тяжкі наслідки повинні перебувати у причинному зв’язку із статевими зносинами з особою, яка не досягла статевої зрілості (п. 16 постанови Пленуму). 

Однією з кваліфікуючих ознак статевих зносин з осо​бою, яка не досягла статевої зрілості, відповідно до ст. 167 КК УСРР 1922 р. і ст. 162 КК УСРР 1927 р. визнавалось роз​тління потерпілої особи, тобто втрата нею незайманості. Такий законодавчий підхід зазнавав критики в літературі на тій підставі, що розтління може мати місце лише в осіб жіночої статі в той час, як потерпілими від розглядуваного злочину можуть бути особи обох статей. Випадковий розрив дівочої пліви потерпілої особи (наприклад, в результаті не​щасного випадку) невиправдано унеможливлював інкриміну​вання такої кваліфікуючої ознаки злочину, як розтління. До того ж, втрата дівчиною незайманості (розрив дівочої пліви) через анатомічну особливість останньої не завжди відбуваєть​ся в результаті статевих зносин із відповідною потерпілою
.

§ 2. Розбещення неповнолітніх
Безпосередній об’єкт злочину, передбаченого ст. 156 КК України, – статева недоторканість особи, нормальний розвиток неповнолітніх. 
Фахівці закликають виважено підходити до вирішення питань кримінальної відповідальності за розпусні дії, беручи до уваги у кожному конкретному випадку особливості роз​витку гаданої "жертви". Якщо сексуальні дії нікому не за​шкодили і лише сприяли сексуальній соціалізації, необхід​ній для правильного розвитку дитини з психофізіологічної точки зору, то постає питання, в чому полягає суть цього злочину. Невже лише у порушенні асексуальної моралі чи феміністських, позастатево-пуританських поглядів?

Ст. 16 Конвенції ООН про права дитини 1989 р. закріп​лює положення про те, що жодна дитина не може бути об’єктом свавільного або незаконного втручання у здійснен​ня її права на особисте життя. У поняття особистого життя включаються, зокрема, емоційні, любовні і сексуально-еро​тичні переживання й уподобання дитини, а також її право на отримання адекватної інформації, без якої вона не зможе самостійно розпоряджатись цією складною сферою свого життя
. Очевидно, що сексуальне просвітництво не повин​не мати нічого спільного з інтелектуальним розбещенням, караним наразі за ст. 156 КК України. При цьому питання про запровадження у наших школах окремого предмета, в межах якого дітям розповідалось б про стосунки між статями і про те, яким чином уникнути небажаної вагітності, зали​шається відкритим серед освітянського середовища, яке по​ки що не вирішило, чого більше – навчання або розбещення – буде у випадку запровадження такого предмета
.

Якщо ст. 155 КК, вдосконалена у спосіб, вказаний вище, охопить відмінні від природного статевого акту фізичні дії сексуального характеру з відповідним потерпілим
, поста​не питання, чи зможе караний наразі за ст. 156 КК інформа​тивний вплив на осіб, яким не виповнилось 16 років, і надалі розцінюватись як посягання на статеву недоторканість особи. Схиляюсь до думки про те, що місце кримінально-правовій нормі, присвяченій інтелектуальному розбещенню неповнолітніх як посяганню на статеву моральність, скоріш за все, – у розділі XII Особливої частини КК України "Зло​чини проти громадського порядку та моральності".

О.І. Белова запропонувала виокремити в Особливій час​тині КК України новий розділ "Злочини проти сім’ї та неповнолітніх" і включити у нього у тому числі норми про відповідальність за статеві зносини з особою, яка не досягла статевої зрілості, і розбещення неповнолітніх
. З урахуван​ням того, що злочини, передбачені ст. 155 і ст. 156 КК, посягають передусім на статеву недоторканість певних осіб і порушують заборони у сфері статевих відносин, таке вдосконалення кримінального законодавства вважаю що​найменше дискусійним. Однак навіть якщо і сприйняти пропозицію О.І Белової, то залишається не зрозумілим, чо​му з розділу IV Особливої частини КК у новоутворений розділ не треба переносити норми про кримінальну відпо​відальність за зґвалтування неповнолітньої і малолітньої особи (ч. 3 і ч. 4 ст. 152 КК) і насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом, вчинене щодо неповнолітньої або малолітньої особи (ч. 2 і ч. 3 ст. 153 КК). Невже лише тому, що ці кримінально-правові норми мають аналоги, які передбачають відповідальність за такі ж статеві злочини, вчинені стосовно дорослих?

Ст.156, як і ст. 155 чинного КК, відображає вирішення на законодавчому рівні проблему педофілії – статевого відхилен​ня, яке проявляється у прагненні вчинювати дії сексуального характеру з дітьми. Як відзначають зарубіжні дослідники, пе​дофілія, будучи порушенням сексуальної орієнтації, може ви​ражатись у різноманітних формах – від звичайних фантазій до жорстоких вбивств, від обнімань до пестощів, мастурбації, анального або геніального контакту. Педофіл може виправдо​вувати свої дії їх "освітньою" суттю, сексуальним задоволенням, що отримує дитина, або ж сексуальною провокацією з боку ди​тини. Наголошується також на притаманній педофілії трива​лості сексуальних фантазій або фактичних посягань на дітей
.

Водночас варто враховувати, що передбачене ст. 156 КК України розбещення неповнолітніх може й не мати на меті сексуальне задоволення винного.

Тут доречно сказати, що законодавством багатьох країн світу (зокрема, Бельгії, Великобританії, Данії, Ізраїлю, Кана​ди, Німеччини, Норвегії, Польщі, Словаччини, США, Чехії, Швеції), передбачено можливість застосування так званої хімічної кастрації для тих, хто вчинив сексуальні посягання на дітей. Йдеться про примусове призначення антианд​рогенних препаратів – лікарських засобів, які придушують активність чоловічих статевих гормонів. 

У внесених народними депутатами України В.Л. Сівкови​чем та Ю.А. Кармазіним законопроектах щодо протидії зло​чинам проти статевої свободи і статевої недоторканості не​повнолітніх також пропонувалось запровадити такий приму​совий захід, як хімічна (фармакологічна) кастрація осіб, які вчинили злочини, передбачені ч. 3, ч. 4 ст. 152, ч. 2, ч.3 ст. 153, ст. 155, ст. 156 КК України, або відповідні суспільно небезпечні діяння. Вказаний захід (у випадку ухвалення одного із законо​проектів) полягав би у застосуванні до особи спеціальних ме​дичних препаратів, призначався б судом незалежного від призначеного покарання або застосованого примусового за​ходу медичного характеру і мав би на меті унеможливлення вчинення особою відповідного діяння у майбутньому. 

Головним науково-експертним управлінням Апарату Верховної Ради України вказані законопроекти піддані жорсткій і загалом обґрунтованій критиці. Разом із тим парламентські експерти не виключають того, що запрова​дження хімічної кастрації може мати позитивний ефект у плані виключення можливості спеціального рецидиву, тоб​то повторного вчинення злочину особою, яка відбула чи відбуває покарання за подібний статевий злочин. Окремі російські дослідники також вказують на те, що застосуван​ня антиандрогенних препаратів з обов’язковим контролем рівня тестостерона в крові може стати ефективним кримі​нально-правовим заходом профілактики повторних педо​фільний посягань стосовно осіб, для яких характерним є стабільне порушення сексуального вибору
. 

Аргументованої критики зазнали згадані вище законо​проекти з боку Є.О. Письменського та А.О. Данилевського, які у розвиток критичних міркувань, висловлених парла​ментськими експертами, звертають увагу на те, що стате​вий потяг (сексуальний мотив – бажання задовольнити ста​теву потребу) не є єдиним мотивом статевих злочинів, вчи​нюваних у тому числі щодо неповнолітніх. А це означає, що усунення сексуального потягу не вирішує проблеми формування мотиву вчинення таких злочинів; можливість спеціального рецидиву в цьому випадку не виключається, а усунення можливості вчинення таких злочинів шляхом ста​тевого акту може призвести до реалізації злочинного умис​лу в інших формах (калічення, вбивство тощо)
. Викликає сумнів превентивна роль пригнічення сексуального потягу (лібідо) у попередженні такого злочину, як розбещення не​повнолітніх, адже він не завжди пов’язаний із вчиненням статевого акту. Втілений у законопроектах підхід порушує принцип гендерної рівності, оскільки хімічну кастрацію за​пропоновано застосовувати лише щодо чоловіків, хоч від​повідні злочини можуть бути вчинені і жінками. Як нас​лідок, луганські науковці вважають за доцільне законодавчо визначити можливість (а не обов’язковість) застосування примусової хімічної кастрації у випадку вчинення особою злочину, передбаченого ч. 3 (ч. 4) ст. 152 або ч. 2 (ч. 3) ст. 153 КК України, якщо раніше вона вчиняла зґвалтування або насильницьке задоволення статевої пристрасті неприрод​ним способом
.

Положення про застосування хімічної кастрації щодо осіб, які вчинили певні злочини проти статевої свободи і статевої недоторканості особи, можуть бути включені у віт​чизняне законодавство лише після ретельного вивчення досвіду тих зарубіжних країн, в яких практикується такий примусовий захід і законодавець яких не вважає його зас​тосування порушенням ст. 3 Конвенції про захист прав і основних свобод людини, згідно з якою ніхто не повинен піддаватись нелюдському або такому, що принижує гід​ність, поводженню чи покаранню. 
Потерпілим від злочину, передбаченого ст. 156 КК Ук​раїни, виступає особа, яка не досягла 16-річного віку. До​пускає неточність В.В. Фурса, стверджуючи, що ст. 156 КК встановлює відповідальність за вчинення розпусних дій "щодо особи, яка не досягла статевої зрілості"
.

На кваліфікацію за ст. 156 не впливає те, чи досягла по​терпіла особа статевої зрілості, хто був ініціатором вчинен​ня розпусних дій, а також характеристика потерпілої особи (попереднє ведення статевого життя, наявність сексуально​го досвіду тощо).

Вчинення розпусних дій фізичного характеру щодо особи, яка досягла 16-річного віку, може розглядатись як хуліганство, що відзначається винятковим цинізмом (ст. 296 КК) – у випадку, коли ці дії поєднуються з грубим пору​шенням громадського порядку і викликані прагненням продемонструвати явну неповагу до суспільства. Очевидно, що така кримінально-правова оцінка є вимушеною та обумовлена відсутністю у чинному КК України норм про відповідальність за ненасильницькі посягання на статеву свободу (статеву недоторканість) дорослої особи. Певним прикладом для наслідування у цьому разі може слугувати ст. 181 КК Іспанії, яка відносить до сексуальних зловживань, зокрема, дії, що посягають на статеву свободу іншої особи, вчинювані без застосування насильства і без отримання згоди з боку потерпілого. 

З об’єктивної сторони злочин, передбачений ст. 156 КК, виражається у вчиненні різноманітних розпусних дій сексуального характеру, здатних викликати фізичне і мо​ральне розбещення неповнолітніх потерпілих. Розпусні дії можуть бути як фізичними, так і інтелектуальними. 

Фізичне розбещення – це, зокрема, оголення статевих органів винної або потерпілої особи, мацання їх, інші не​пристойні дотики, які викликають статеве збудження, нав​чання онанізму, вчинення у присутності потерпілого при​родного статевого акту, акту онанізму, мужолозтва або іншо​го задоволення статевої пристрасті неприродним способом. Фізичні розпусні дії полягають у будь-яких сексуальних маніпуляціях з тілом й особливо статевими органами по​терпілої особи, винного або третьої особи.

В юридичній літературі висловлена думка про те, що розпусними діями, відповідальність за вчинення яких передбачена ст. 156 КК, не є неприродні статеві зносини з особою, яка не досягла 16-ти років і що злочинець у цьому разі не вступає в аногенітальний або орогенітальний кон​такт з потерпілою особою
.

Видається однак, що диспозицією ст. 156 КК задоволен​ня статевої пристрасті винного неприродним способом (на​приклад, орально-генітальний або анально-генітальний кон​такт з потерпілою особою) охоплюється – якщо при цьому щодо особи, яка не досягла 16-річного віку, не застосо​вується фізичне насильство, погроза його застосуванням та не використовується безпорадний стан потерпілої особи. Зокрема, про те, що фізичне розбещення може набувати вигляду вчинення актів мужолозтва з потерпілими особа​ми, пише С.С. Косенко, яка констатує розповсюдженість розпусних дій, вчиненню яких передує пригощання потер​пілих осіб солодощами, катання їх на транспортних засо​бах, обіцянки дати гроші чи показати певні речі або тварин тощо
. В.В. Фурса також вважає, що під розпусними діями у ст. 156 КК треба розуміти і вчинення суб’єктом злочину акту мужолозтва, лесбійства, орогенітального чи аногені​тального контакту з потерпілою особою за її добровільною згодою
.

О.О. Світличний, заперечуючи правильність думки про те, що карані за ст. 156 КК фізичні дії можуть полягати у задоволенні статевої пристрасті винного неприродним (оральним або анальним) способом, на підтвердження своєї позиції: здійснює порівняльний аналіз санкцій ст.120 і ст. 121 КК 1960 р., ст. 155 і ст. 156 чинного КК України; звер​тається до відповідних норм у кримінальних кодексах РФ і Республіки Білорусь; вказує на відсутність у ч. 2 ст. 156 КК України такої кваліфікуючої ознаки, як "інші тяжкі наслід​ки", що унеможливлює належну кримінально-правову оцін​ку випадкам зараження потерпілої особи внаслідок вчи​нення з нею добровільного анального або орального стате​вого акту вірусом невиліковнї інфекційної хвороби
.

Наведені аргументи є цікавими і слушними, однак, як видається, лише в аспекті вдосконалення кримінального законодавства, а не кримінально-правової характеристики злочину, передбаченого чинною редакцією ст. 156 КК Украї​ни. До того ж, якщо визнати, що задоволення статевої прист​расті винного неприродним способом шляхом орогеніталь​ного чи аногенітального контакту з потерпілою особою, вчинене за відсутності ознак злочину, передбаченого ст. 153 КК, не охоплюється диспозицією ст. 156 КК, то такі дії вза​галі не зможуть розцінюватись як статевий злочин. Пого​дитись з цим важко.

Не зовсім послідовно вирішував питання про те, чи охоплюється об’єктивною стороною складу злочину "розбе​щення неповнолітніх" випадки задоволення винним стате​вої пристрасті неприродним способом, М.І. Бажанов. З одно​го боку, вчений вказував на те, що карані за ст. 121 КК 1960 р. розпусні дії не можуть полягати у природних і непри​родних статевих зносинах. З іншого боку, стверджувалось, що неприродні статеві зносини (per os або per anum) за наявності добровільної згоди потерпілої особи можуть розцінюватись як розпусні дії
.

Природні статеві зносини з особою, якій не виповни​лось 16 років і яка не досягла статевої зрілості, за її згодою не визнаються фізичним розбещенням неповнолітніх у плані відповідальності за ст. 156 і кваліфікуються за ст. 155 КК.

За наявності підстав зґвалтування, вчинене у присут​ності відповідних потерпілих, може утворювати ідеальну сукупність злочинів, передбачених ст. 152 і ст. 156 КК. 

За ч. 1 ст. 156 КК кваліфікував Каховський міськрайонний суд Херсонської області дії суб’єкта, який, перебуваючи у стані алкогольного сп’яніння і достовірно знаючи, що потерпіла є мало​літньою та їй не виповнилося 14 років, шляхом обману (вира​зився в обіцянці підвезти додому) посадив її в автомобіль та виї​хав з нею за територію села в район екологічного поста, розта​шованого на березі річки Дніпро. Там протягом трьох годин суб’єкт проти її волі тримав малолітню особу в салоні авто​мобіля, не даючи їй вийти з нього, оголив свій статевий орган і неодноразово вчиняв оральні акти з малолітньою
. 

Кваліфікація дій винного за ч. 1 ст. 156 КК видається помилковою, оскільки у вчиненому вбачаються ознаки більш тяжкого злочину проти статевої недоторканості особи (ч. 3 ст. 153 КК).

За ч. 1 ст. 156 КК засудив Кіровський міський суд Луганської області чоловіка, який, проживаючи спільно з онучкою своєї спів​мешканки – дівчинкою віком 9 років, кілька разів роздягав її і терся своїм статевим членом об її статеві органи
.

Із вироку вбачається, що суд не визнав за потрібне з’ясувати питання, чи не перебувала 9-річна потерпіла у безпорадному стані, зумовленому її малолітнім віком. З такою позицією суду погодитись важко, адже встановлення психічної безпорадності потерпілої зобов’язувало б його кваліфікувати дії засудженого не за ст. 156, а за 153 КК. 

Повертаючи на додаткове розслідування кримінальну справу по обвинуваченню особи у вчиненні злочину, передбаченого ч. 2 ст. 156 КК, Козятинський міськрайонний суд Вінницької області у своїй постанові докладно аргументував висновок про незакон​ність рішення слідчого відмовити у порушенні кримінальної справи щодо цієї особи за ч. 4 ст. 152 КК. Вказавши, що мало​літня потерпіла вступала з обвинуваченим у статеві зносини без будь-якого фізичного і психологічного тиску, слідчий не вра​хував того, що відповідно до ст. 152 КК зґвалтування може бути вчинене із використанням безпорадного стану потерпілої особи, що може зумовлюватись малолітнім віком останньої. До то ж, у постанові слідчого про притягнення особи як обвинуваченого за ч. 2 ст. 156 КК зазначається, що дії, спрямовані на розбещення малолітньої, особа вчиняла із застосуванням фізичної сили та психологічного тиску, що виражався у погрозах фізичної розп​рави. Не зрозуміло, вказує суд, на підставі чого слідчий зробив висновок про те, що фізичну силу і психологічний тиск під​судний застосовував щодо малолітньої особи виключно з метою її розбещення, а не для вчинення з нею статевих актів. Проігно​рував слідчий і ту обставину, що малолітня потерпіла від дій обвинуваченого завагітніла і невдовзі має народити дитину
. 

З урахуванням змісту тих дій, які становлять собою фі​зичне розбещення, складно погодитись з думкою О.О. Світ​личного про те, що ст. 156 КК "стоїть на сторожі інфор​мативного впливу на статеву недоторканість неповноліт​ніх"
. Якщо це справді так, то не зрозуміло, яким чином карані за ст. 156 КК розпусні дії завдають шкоди виокрем​леним О.О. Світличним фізичному і медичному вимірам статевої недоторканості особи. До речі, Правила проведення судово-медичних експертиз (обстежень) з приводу статевих станів в бюро судово-медичної експертизи, затверджені на​казом МОЗ України від 17 січня 1995 р. № 6, містять спеціальні положення, присвячені встановленню механізму виникнення ушкоджень і змін при вчиненні розпусних дій (п. 2.4).

Водночас про негативний інформативний вплив є під​стави вести мову у випадку інтелектуального розбещення, котре може полягати, наприклад, у цинічних розмовах з потерпілим на сексуальні теми, розповіді відвертих, нату​ралістичних сексуальних історій, фотографуванні потерпі​лих в різних сексуальних позах, схиленні або примушу​ванні потерпілих (у тому числі з використанням мережі Інтернет) до вчинення сексуальних дій між собою або щодо винного, демонстрації порнографічних предметів
. 

А.М. Орлеан висловлюється за внесення змін до ст. 156 КК, які б уможливили притягнення до кримінальної від​повідальності не лише за безпосереднє вчинення розпусних дій щодо особи, яка не досягла 16-річного віку, а й за вчи​нення таких дій за допомогою телекомунікаційних чи інших мереж та засобів передачі інформації
. Вважаю, що і чинна редакція ст. 156 КК дозволяє охопити "віртуальні" розпусні дії, вчинені щодо відповідних потерпілих. 

Розпусні дії з потерпілою особою, яка не досягла 16-річ​ного віку, вчинені безпосередньо перед її зґвалтуванням, на​сильницьким задоволенням статевої пристрасті непри​род​ним способом або статевими зносинами з особою, яка не до​сягла статевої зрілості, повністю охоплюються відпо​відними частинами статей 152, 153, 155 і додаткової квалі​фікації за ст. 156 КК не потребують (п. 18 постанови Пленуму). Відсутність додаткової кваліфікації за ст. 156 КК пояснюється тим, що у подібних випадках розбещення неповнолітніх з урахуван​ням спрямованості умислу винного розглядається лише як етап у вчиненні інших статевих злочинів. 

Виправдовуючи суб’єкта за ч. 2 ст. 156 КК за відсутністю в його діях складу злочину і засуджуючи його, зокрема, за ч. 1 ст. 155 КК, Гадяцький районний суд Полтавської області зазначив у вироку, що засуджений оголяв свій статевий орган, непристойно доторкався до статевого органу, грудей і сідниць малолітньої потерпілої під час вчинення з нею статевих актів, а тому вка​зані розпусні дії охоплюються ч. 1 ст. 155 КК
.

Наявність розриву у часі між розпусними діями і вчи​ненням стосовно однієї і тієї ж потерпілої особи іншого ста​тевого злочину, що виключає переростання одного злочин​ного діяння в інше, означає, що вчинене потрібно кваліфі​кувати за сукупністю злочинів.

За ч. 2 ст. 156 і ч. 4 ст. 152 КК засудив Апеляційний суд Чернігівської області суб’єкта, який в період з осені 2001 р. до весни 2004 р. вчиняв розпусні дії щодо своєї малолітньої дочки 1993 року народження, а також, застосовуючи фізичне і психічне насильство, неодноразово вступав з нею у статеві зносини. Правильність кваліфікації дій засудженого ухвалою від 26 жовт​ня 2006 р. підтвердила колегія суддів Судової палати у кримі​нальних справах Верховного Суду України. 
Якщо винний, маючи намір зґвалтувати неповнолітню особу, здійснив щодо неї розпусні дії, а закінчене зґвал​тування не вчинив з причин, не залежних від його волі, скоєне потрібно кваліфікувати не за ст. 156 КК, а як готу​вання до зґвалтування або як замах на нього.

У разі, коли розбещення неповнолітнього передувало зґвалтуванню, від доведення до кінця якого особа добро​вільно відмовилась, її дії, за наявності підстав, слід квалі​фікувати за ст. 156 КК.

Д. заманив до підвального приміщення житлового будинку малолітню Б. 2000 року народження, де, скориставшись її безпо​радним станом, намагався задовольнити з нею статеву прист​расть неприродним способом. Злочин не було доведено до кінця з причин, які не залежали від волі Д., – через те, що його діям поклали край мешканці будинку. Тростянецький районний суд Сумської області правильно визнав дії Д. замахом на насиль​ницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом, однак кваліфікація дій винного ще й за ст. 156 КК була зайвою
.

Злочин, передбачений ст. 156 КК, вважається закін​ченим з моменту вчинення розпусних дій. Згода потерпі​лого на вчинення щодо нього таких дій, а так само їх ре​зультативність на кваліфікацію за ст. 156 КК не впливають. 

Права Н.О. Антонюк, яка вказує на неповну узгодже​ність формулювання ст. 156 КК із положеннями сімейного законодавства України. Відповідно до ч. 2 ст. 23 СК право на шлюб мають й особи, які досягли 14-річного віку, якщо судом буде встановлено, що це відповідає їхнім інтересам. Цілком зрозуміло, що у тому разі, коли особи перебувають у зареєстрованому шлюбі, у поведінці повнолітнього члена подружжя складу злочину "розбещення неповнолітніх" не​має
. Видається, що про помічену Н.О. Антонюк неузго​дженість треба вести мову і стосовно ст. 155 КК, позаяк сі​мейне законодавство України не виключає можливість укладення шлюбу з особою, якій виповнилось 14 років та яка водночас не досягла статевої зрілості.

Розпусні дії щодо особи, яка не досягла 16-річного віку, можуть здійснюватись як за згодою такої особи, так і з за​стосуванням до неї фізичного насильства. Згідно з п. 17 пос​танови Пленуму якщо розпусним діям передували або во​ни супроводжувалися нанесенням побоїв чи мордуванням, тілесними ушкодженнями або погрозою вбивством, вчине​не слід кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбаче​них статтями 156, 125, 126, 121, 122 чи 129 КК. 

За наявності підстав дії, що становлять собою інтелек​туальне розбещення, потребують додаткової кваліфікації за ст. 301 КК, яка передбачає відповідальність, зокрема, за виго​товлення, зберігання порнографічних предметів, їх розповсю​дження серед неповнолітніх, примушування неповнолітніх до участі у створенні творів, зображень або кіно- та відеопро​дукції, комп’ютерних програм порнографічного характеру.

За сукупністю злочинів, передбачених ч. 2 ст. 156 і ч. 2 ст. 301 КК засудив Кіровський районний суд м. Кіровограда суб’єкта, який у період з червня 2002 р. до травня 2004 р. вчинив розпусні дії щодо двох малолітніх і двох неповнолітніх осіб, а також виготовляв і збу​вав вказаним особам порнографічні предмети. Правильність квал​іфікації дій засудженого своєю ухвалою від 19 квітня 2007 р. підт​вердила колегія суддів Судової палати у кримінальних справах Вер​ховного Суду України.

Злочинці демонструють дитині порнографію ("дорос​лу" або дитячу) для того, щоб приспати її пильність, подати як "норму" те, що нормою не є, а так само, щоб проінструк​тувати дитину щодо сексуальних дій
.

Принагідно зауважу, що на сьогодні Україна, як Біло​русь, Болгарія, Киргизія, деякі інші, у тому числі мусуль​манські країни, належить до тієї групи держав, законо​давство яких закріплює режим повної заборони на обіг пор​нографії. Натомість у багатьох зарубіжних країнах для обі​гу продукції порнографічного характеру діє спеціально створена інфраструктура (секс-шопи, кінотеатри тощо). Ви​дається, що і в Україні законодавство про суспільну мораль має розвиватись у цивілізованому напрямі легалізації конт​рольованого (регламентованого) обігу продукції порногра​фічного характеру, що обов’язково передбачає встановлен​ня суворої відповідальності за порушення вимог стосовно локалізації та умов розповсюдження такої продукції, зокре​ма, за створення доступу до неї неповнолітніх
 та їх залу​чення до створення порнографічної продукції. 

Отже, ідея полягає в тому, щоб на законодавчому рівні дозволити і при цьому обмежити поширення порнографії колом тих дорослих осіб, які бажають сприймати такий різновид інформації. С.Я. Лихова, хоч і закликає знищити порнографічну продукцію як різновид "предметів поза за​коном", що задовольняють ниці потреби, визнає різний вплив порнографії на свідомість підростаючого покоління і дорослих людей. "Ці предмети не можуть позитивно впли​вати на свідомість неповнолітніх у той час, як щодо повно​літніх осіб … обмеження не можуть бути такими жорст​кими"
. Звідси випливає, що суспільні відносини, предме​том яких є порнографічна продукція, повинні бути вива​жено врегульовані законодавством. Підтримуваний мною режим часткової легалізації порнографії, у межах якого слід однозначно заборонити обіг дитячої порнографії і, воче​видь, "кваліфікованої дорослої" порнографії (зображення сексуального насильства, деяких статевих збочень тощо), останнім часом отримує у світі все більше розповсюдження й існує у таких країнах, як Австралія, Австрія, Азербайд​жан, Албанія, Бельгія, Боснія і Герцеговина, Вірменія, Гру​зія, Данія, Іспанія, Казахстан, Колумбія, Коста-Ріка, Латвія, Македонія, Нідерланди, Норвегія, Перу, Польща, Сальва​дор, Словенія, США, Таджикистан, Угорщина, Узбекистан, Франція, Чехія, Швейцарія, Швеція, Естонія, Японія
. 

Суб’єктом розглядуваного злочину виступає особа чо​ловічої або жіночої статі, яка досягла 16-річного віку. У ст. 156 КК встановлено відповідальність за розпусні дії незалежно від їх гетеро- або гомосексуальної спрямова​ності, а тому винний і потерпілий можуть бути особами як однієї, так і різної статі. Як і у випадку зі статевими зно​синами з особою, яка не досягла статевої зрілості, вар​то таким чином змінити кримінальний закон, щоб суб’єк​том розбещення неповнолітніх виступала особа, якій ви​повнилось 18 років
. 

Суб’єктивна сторона злочину характеризується пря​мим умислом. При цьому стосовно віку потерпілого судова практика допускає і "необережність" (винний не передба​чав, але міг і повинен був передбачити, що вчинює зазна​чені дії з особою, якій ще не виповнилося 16 років).

Спростовуючи заяву суб’єкта, засудженого Конотопським міським судом Сумської області, у тому числі за ст. 156 КК за розпусні дії щодо чотирьох малолітніх, про те, що він нібито не знав про вік потерпілих, колегія суддів Судової палати у кримі​нальних справах Верховного Суду України у своїй ухвалі від 26 жовт​ня 2006 р. зазначила, що ця заява спростовується пока​заннями малолітніх про те, що засуджений запитував у них про їх вік.

На підставі вивчення правозастосовної практики О.О. Світличний повідомляє, що усвідомлення винним ві​ку потерпілої особи здійснюється по-різному: у 42,6 % кри​мінальних справ про злочини, передбачені ст. 156 КК, суди посилались на достовірне знання віку потерпілої особи; у 25,3 % самі потерпілі повідомляли про свій вік; у 13 % зовнішній вигляд потерпілих свідчив про їх неповноліття; в 10,4 % інша інформація давала підставу вважати особу не​повнолітньою
.

Розпусні дії, передбачені ст. 156 КК, зазвичай спрямовані на задоволення винним статевої пристрасті, на збудження у неповнолітньої особи статевого інстинкту або його задоволен​ня. З цього приводу П.І. Люблінський писав, що, якщо, на​приклад дитина, яка спить у кімнаті з дорослими, випадково бачить вчинюваний ними статевий акт, або дорослий у при​сутності дітей відправляє природну потребу з оголенням при цьому статевого органу, то про розбещення дітей мова, зви​чайно, йти не повинна. Злочином визнаються лише такі дії, які прямо розраховані на пробудження чуттєвості малоліт​нього та які водночас мають на меті сексуально задовольнити того, хто ці дії вчи​няє або допускає
.

Разом з тим слід враховувати, що мотиви розбещення неповнолітніх не впливають на кваліфікацію за ст. 156 КК України: винний може керуватись не лише сексуальними, а й іншими спонуканнями (помста близьким, наступне втяг​нення у проституцію, демонстрація влади тощо).

Кваліфікуючими ознаками злочину (ч. 2 ст. 156 КК) є вчинення його щодо малолітньої особи, а також батьком, матір’ю, вітчимом, мачухою, опікуном чи піклувальником, особою, на яку покладено обов’язки щодо виховання потер​пілого або піклування про нього (ці кваліфікуючі ознаки проаналізовані вище). Диференціації кримінальної відпові​дальності за розпусні дії сприяла б законодавча вказівка на вчинення цих дій стосовно двох або більше осіб.
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Додатки
ПОСТАНОВА 
ПЛЕНУМУ ВЕРХОВНОГО СУДУ УКРАЇНИ
від 30 травня 2008 р. № 5 
"Про судову практику у справах про злочини 
проти статевої свободи та статевої недоторканості особи"
Узагальнення судової практики у справах про злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи свідчить, що при розгляді справ цієї категорії суди в основному правильно засто​совують чинне законодавство, проте ще мають місце й недоліки.
З метою однакового та правильного застосування судами за​конодавства про відповідальність за злочини проти статевої сво​боди та статевої недоторканості особи, запобігання виникненню судових помилок при розгляді таких справ Пленум Верховного Суду України постановляє дати судам такі роз’яснення: 
1. За змістом статті 152 Кримінального кодексу України (далі – КК) зґвалтуванням слід розуміти природні статеві зносини між особами різної статі всупереч або з ігноруванням волі потерпілої особи із застосуванням фізичного насильства, погрози його застосу​вання або з використанням безпорадного стану потерпілої особи.
Перелік неправомірних дій, якими обумовлюється факт зґвал​тування, є вичерпним. Тому дії особи, яка домоглася згоди особи протилежної статі на статеві зносини в інший спосіб, наприклад, шляхом настирливих пропозицій вступити у статеві зносини або шляхом обману чи зловживання довірою (освідчення у коханні, завідомо неправдива обіцянка укласти шлюб, сплатити за сек​суальну послугу тощо) не можуть кваліфікуватись за статтею 152 КК.

Потерпілою особою від зґвалтування може бути особа як жі​ночої, так і чоловічої статі, незалежно від її поведінки до вчи​нення злочину, способу життя, попередніх стосунків із суб’єктом злочину, зокрема перебування з ним у зареєстрованому шлюбі, проживання однією сім’єю тощо. 

2. Насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом (стаття 153 КК) виключає природний статевий акт і може полягати у вчиненні акту мужолозтва, лесбійства, а також в інших діях сексуального характеру, спрямованих на задоволення статевої пристрасті суб’єкта злочину (чоловіка або жінки) неприродним спо​собом, із застосуванням фізичного насильства, погрозою його засто​сування або з використанням безпорадного стану потерпілої особи.
Насильницьке уведення в отвори тіла потерпілої особи різ​них предметів (палиці, пляшки тощо) може кваліфікуватися за відповідною частиною статті 153 КК тільки за умови, якщо умисел винної особи був направлений на задоволення у такий спосіб статевої пристрасті неприродним способом. У разі відсутності та​кого умислу ці дії за наявності передбачених кримінальним за​коном ознак мають кваліфікуватися за відповідними статтями КК, якими передбачено відповідальність за злочини проти життя та здоров’я особи, або ж як хуліганство тощо.

3. Фізичним насильством, передбаченим диспозиціями ста​тей 152, 153 КК, слід вважати умисний зовнішній негативний вплив на організм потерпілої особи або на її фізичну свободу, вчинений з метою подолання чи попередження опору потерпілої особи або приведення її у безпорадний стан. Такий вплив може виражатись у нанесенні ударів, побоїв, заподіянні тілесних ушко​джень, здавлюванні дихальних шляхів, триманні рук або ніг, обме​женні або позбавленні особистої волі, уведенні в організм потер​пілої особи проти її волі наркотичних засобів, психотропних, отруйних, сильнодіючих речовин тощо.

Заподіяння потерпілій особі при зґвалтуванні або насиль​ницькому задоволенні статевої пристрасті неприродним спосо​бом чи замаху на ці злочини умисного легкого тілесного ушко​дження охоплюється відповідною частиною статті 152 або статті 153 КК і додаткової кваліфікації за статтею 125 КК не потребує, оскільки заподіяння шкоди здоров’ю у таких межах охоплюється диспозицією закону про відповідальність за зґвалтування або на​сильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним спо​собом. У разі поєднання насильницького задоволення статевої пристрасті неприродним способом із заподіянням потерпілій осо​бі умисного середньої тяжкості тілесного ушкодження дії винної особи необхідно кваліфікувати за сукупністю злочинів, передба​чених відповідною частиною статті 122 КК та відповідною части​ною статті 152 або статті 153 КК.

Зґвалтування (стаття 152 КК) та насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом (стаття 153 КК) слід визнавати вчиненим із застосуванням фізичного насильства і тоді, коли таке насильство застосовувалося не до самої потерпілої осо​би, а з метою подолання чи попередження її опору до іншої лю​дини, доля якої їй не байдужа (родича, близької особи).
Заподіяння в ході зґвалтування або насильницького задово​лення статевої пристрасті неприродним способом з метою подо​лання чи попередження опору потерпілої особи тілесних ушко​джень її родичам чи близьким їй особам, слід кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених статтею 152 або статтею 153 КК та відповідними статтями КК, які передбачають відповідаль​ність за злочини проти здоров’я особи, оскільки у такому разі умисел суб’єкта злочину направлений не тільки на вчинення зґвалтування потерпілої особи або насильницького задоволення щодо неї статевої пристрасті неприродним способом, а й на за​подіяння шкоди здоров’ю іншій особі (іншим особам).

4. Погрозою застосування фізичного насильства як способу подолання чи попередження опору потерпілої особи слід вважати залякування її застосуванням такого насильства до неї і (або) до іншої людини, доля якої потерпілій не байдужа (родича, близької особи), яке може полягати у висловлюваннях, жестах, демонст​руванні зброї або предметів, що можуть бути використані для на​несення тілесних ушкоджень, предметів, що імітують зброю, які потерпіла особа сприймає за справжню зброю, чи інших діях.

Погроза застосування фізичного насильства повинна сприй​матися потерпілою особою як реальна, тобто у неї має скластись враження, що у разі, якщо вона протидіятиме винній особі або не виконає її вимог, цю погрозу буде реалізовано. Судам слід мати на увазі, що така погроза може сприйматися потерпілою особою як реальна, виходячи з часу, місця та обстановки, що склалася (ото​чення групою осіб, глухе і безлюдне місце, нічний час, зухвале, грубе і настирливе домагання вступити в статеві зносини чи задовольнити статеву пристрасть неприродним способом тощо).

Інші види погроз, зміст яких не передбачав застосування фі​зичного насильства до потерпілої особи чи іншої людини (наприк​лад, погроза знищити або пошкодити майно потерпілої особи чи її родичів, розголосити відомості, що ганьблять їх честь і гідність), не дають підстав розглядати вчинені з використанням таких погроз ста​теві зносини чи дії сексуального характеру як зґвалтування або на​сильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом.
Погроза вчинити вбивство, висловлена з метою подолання чи попередження опору потерпілої особи при зґвалтуванні або на​сильницькому задоволенні статевої пристрасті неприродним спо​собом охоплюється диспозиціями статей 152, 153 КК і не вимагає додаткової кваліфікації за статтею 129 КК.

Якщо погроза вбивством була висловлена після зґвалтування чи насильницького задоволення статевої пристрасті неприрод​ним способом, наприклад, з метою, щоб потерпіла особа не пові​домила про вчинене щодо неї, дії винної особи за умови, зазначе​ної у диспозиції частини першої статті 129 КК, підлягають квалі​фікації за сукупністю злочинів, передбачених відповідною части​ною цієї статті та відповідною частиною статті 152 або статті 153 КК. 

5. Стан потерпілої особи слід визнавати безпорадним, коли вона внаслідок малолітнього чи похилого віку, фізичних вад, роз​ладу психічної діяльності, хворобливого або непритомного стану, або з інших причин не могла розуміти характеру та значення вчинюваних з нею дій або не могла чинити опір. При цьому необ​хідно, щоб винна особа, яка вчиняє зґвалтування чи насильниць​ке задоволення статевої пристрасті неприродним способом, усві​домлювала (достовірно знала чи припускала), що потерпіла особа перебуває саме у такому стані.
Вирішуючи питання про те, чи є стан потерпілої особи безпо​радним внаслідок алкогольного, наркотичного сп’яніння або дії на її організм отруйних, токсичних та інших сильнодіючих ре​човин, судам слід виходити з того, що безпорадним у цих випад​ках можна визнати лише такий стан, який позбавляв потерпілу особу можливості розуміти характер і значення вчинюваних з нею дій або чинити винній особі опір. При цьому не має зна​чення, чи винна особа привела потерпілу особу у такий стан (на​приклад, дала наркотик, снодійне, напоїла алкогольними напоя​ми тощо), чи остання перебувала у безпорадному стані незалежно від дій винної особи. Якщо потерпілу особу доведено до безпо​радного стану з метою зґвалтування чи насильницького задово​лення статевої пристрасті неприродним способом шляхом уве​дення проти її волі в її організм алкоголю, наркотичних засобів, психотропних, отруйних, сильнодіючих речовин, слід вважати ці злочини вчиненими із застосуванням фізичного насильства та з використанням безпорадного стану потерпілої особи.
Визначення характеру впливу на організм потерпілої особи лікарських препаратів, наркотичних засобів, отруйних, токсичних чи інших сильнодіючих речовин, вживання яких могло привести її до безпорадного стану, потребує спеціальних знань. Тому у таких та в інших подібних випадках слід призначати відповідну експертизу.
6. Повторним є зґвалтування чи насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом, якщо кожному з них відповідно передувало вчинення цією ж особою такого ж злочину. Зґвалтування, вчинене особою, яка раніше вчинила будь-який із злочинів, передбачених статтями 153-155 КК, а так само насиль​ницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом, вчинене особою, яка раніше вчинила будь-який із злочинів, пе​редбачених статтею 152 або статтею 154 цього Кодексу, є спеціаль​ним видом повторності та окремою кваліфікуючою ознакою цих злочинів. Для визнання злочину повторним не мають значення стадії вчинених винною особою злочинів, вчинення їх одноособо​во чи у співучасті, наявність чи відсутність факту засудження вин​ної особи за раніше вчинений злочин (злочини).

Ознака повторності відсутня, якщо за раніше вчинений зло​чин особу було звільнено від кримінальної відповідальності, або якщо судимість за раніше вчинений злочин було погашено чи знято у встановленому законом порядку, або якщо на момент вчи​нення нового злочину минули строки давності притягнення до кримінальної відповідальності за раніше вчинений злочин.
Відповідно до вимог статті 33 КК при вчиненні двох або більше зґвалтувань чи насильницьких задоволень статевої пристрасті непри​родним способом, відповідальність за які передбачена різними час​тинами статті 152 або статті 153 цього Кодексу, дії винної особи нале​жить кваліфікувати за сукупністю вчинених злочинів. Це правило застосовується і тоді, коли перший злочин було вчинено без обтяжу​ючих обставин, а другий кваліфікується за частиною другою статті 152 чи частиною другою статті 153 КК лише за ознакою його повтор​ності. Таким же чином слід кваліфікувати і дії винної особи, якщо вчинені нею злочини мали різні стадії, а також коли один із злочинів вона вчинила одноособово чи як виконавець (співвиконавець), а при вчиненні іншого була організатором, підбурювачем або пособником.

Зґвалтування або насильницьке задоволення статевої прист​расті неприродним способом, вчинене без обтяжуючих обставин, а потім повторне їх вчинення за наявності ознак частини третьої чи частини четвертої статті 152 або частини третьої статті 153 КК повинні кваліфікуватися за сукупністю злочинів, передбачених частиною першою статті 152 чи частиною першою статті 153 КК та відповідно частиною третьою чи частиною четвертою статті 152 або частиною третьою статті 153 цього Кодексу. У таких ви​падках кваліфікація дій винної особи за частиною другою цих статей за кваліфікуючою ознакою повторності не потрібна. Проте ця ознака має бути зазначена у постанові про притягнення особи як обвинуваченого, обвинувальному висновку та у вироку.
7. Зґвалтування або насильницьке задоволення статевої при​страсті неприродним способом не може вважатися вчиненим пов​торно, якщо винна особа, діючи з єдиним злочинним наміром, без перерви або без значної перерви у часі, вчинила два чи більше насильницьких природних статевих актів або два чи більше актів насильницького задоволення статевої пристрасті неприродним способом з однією й тією ж потерпілою особою, тобто за наявності ознак продовжуваного злочину.
У разі вчинення насильницького задоволення статевої прист​расті неприродним способом, а потім зґвалтування чи навпаки щодо однієї й тієї ж потерпілої особи, ці злочини кваліфікуються самостійно, причому останній злочин кваліфікується з урахуван​ням спеціальної повторності. 
8. Згідно з частиною другою статті 27 Кримінально-процесу​ального кодексу України (далі – КПК) справи про злочини, перед​бачені частиною першою статті 152 КК, порушуються не інакше як за скаргою потерпілої особи. Тому при вчиненні двох зґвал​тувань без кваліфікуючих ознак приводом до порушення справи за частиною другою статті 152 КК є подача скарги особою, потер​пілою від першого злочину, або подача скарг обома потерпілими особами. Якщо особа, потерпіла від першого злочину, не порушу​вала питання про притягнення винної особи до кримінальної відповідальності і справу на підставі частини третьої статті 27 КПК не порушено прокурором, то наступне вчинення цією ж особою зґвалтування іншої особи не може розцінюватись як повторний злочин. У такому випадку за наявності скарги про порушення справи лише потерпілої особи від другого зґвалтування дії винної особи мають кваліфікуватися за частиною першою статті 152 КК.
Вирішуючи питання про перекваліфікацію дій винної особи з частин другої, третьої або четвертої на частину першу статті 152 КК при відсутності у справі скарги потерпілої особи, суд повинен з’ясувати у неї або її законного представника, чи вимагають вони притягнення підсудного до кримінальної відповідальності за зґвалтування. Якщо таке питання виникне при оцінці обставин справи у нарадчій кімнаті, суд повинен поновити судове слідство. Скарга потерпілої особи або її законного представника подається письмово або усно, але усна їх скарга обов’язково заноситься до протоколу судового засідання. Якщо від цих осіб не надійде пись​мової чи усної скарги про притягнення підсудного до криміналь​ної відповідальності, у відповідних випадках суд закриває справу або постановляє виправдувальний вирок.

9. Злочин, передбачений статтею 152 чи статтею 153 КК, виз​нається вчиненим групою осіб, якщо у ньому брали участь де​кілька (два або більше) виконавців (співвиконавців), тобто спів​учасників, ознаки яких зазначені у частині другій статті 27 КК. При цьому виконавці (співвиконавці) діють узгоджено, з єдиним умислом і кожен з них безпосередньо виконує діяння, що утворю​ють повністю чи частково об’єктивну сторону складу злочину. Для визнання зґвалтування або насильницького задоволення ста​тевої пристрасті неприродним способом вчиненими групою осіб не вимагається попередньої змови між виконавцями (співвиконав​цями) цих злочинів. Злочинна діяльність одного виконавця може приєднуватися до діяльності іншого (інших) і в ході вчинення злочину, але до його закінчення або припинення.

Дії особи, яка не вчинила і не мала наміру вчинити статевий акт чи задоволення статевої пристрасті неприродним способом, але безпосередньо застосовувала фізичне насильство, погрожува​ла його застосуванням чи довела потерпілу особу до безпорад​ного стану шляхом уведення в її організм проти її волі наркотич​них засобів, психотропних, отруйних, сильнодіючих речовин з метою зґвалтування її чи вчинення щодо неї насильницького за​доволення статевої пристрасті неприродним способом іншою осо​бою, повинні розглядатися як співвиконавство у цьому злочині. Дії таких співвиконавців визнаються вчиненими групою осіб і кваліфікуються без посилання на статтю 27 КК.
Дії особи, яка, сприяючи виконавцю (виконавцям) злочину у вчи​ненні насильницького статевих зносин чи насильницького задово​лення статевої пристрасті неприродним способом, застосовувала на​сильство до особи, яка намагалася перешкодити вчиненню злочину, надала приміщення для вчинення злочину тощо, необхідно кваліфі​кувати як пособництво в зґвалтуванні або насильницькому задово​ленні статевої пристрасті неприродним способом за частиною п’ятою статті 27 КК і відповідною частиною статті 152 КК чи статті 153 КК.
Якщо винні особи діяли узгоджено та одночасно щодо кіль​кох потерпілих осіб, хоча кожна з них мала на меті і зґвалтувала одну потерпілу особу, дії кожної із таких осіб належить розгля​дати як зґвалтування, вчинене групою осіб. Такий підхід має зас​тосовуватись і у разі вчинення узгоджених дій, направлених на насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним спо​собом щодо декількох потерпілих осіб.
Згідно зі статтею 26 КК співучастю у злочині є умисна спільна участь декількох суб’єктів злочину у вчиненні умисного злочину. Тому у разі, коли із групи осіб, які вчинили зґвалтування або на​сильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним спосо​бом, лише одна особа є суб’єктом злочину, а решта осіб внаслідок неосудності або у зв’язку з недосягненням віку, з якого може на​ставати кримінальна відповідальність, чи з інших підстав не мо​жуть бути суб’єктами злочину, дії винної особи, яка за таких обс​тавин притягується до кримінальної відповідальності, не можна розглядати як вчинення злочину групою осіб.

10. Неповнолітніми потерпілими від зґвалтування або на​сильницького задоволення статевої пристрасті неприродним спо​собом слід вважати осіб віком від 14 до 18 років, малолітніми – осіб, яким на момент злочину не виповнилося 14 років.
Кримінальна відповідальність за вчинення зґвалтування не​повнолітньої чи малолітньої особи або насильницького задово​лення статевої пристрасті неприродним способом щодо такої осо​би настає лише за умови, якщо винна особа усвідомлювала (дос​товірно знала чи припускала), що вчиняє такі дії щодо неповно​літньої або малолітньої особи, а так само, коли вона повинна була і могла це усвідомлювати. При цьому суд повинен враховувати не тільки показання підсудного, а й потерпілої особи, ретельно пе​ревіряти їх відповідність усім конкретним обставинам справи. При вирішенні цього питання враховується вся сукупність обста​вин справи, зокрема, зовнішні фізичні дані потерпілої особи, її по​ведінка, знайомство винної особи з нею, володіння винною особою відповідною інформацією. Неповнолітній або малолітній вік по​терпілої особи не може бути підставою для кваліфікації вказаних дій за частиною третьою чи четвертою статті 152 КК або частиною другою чи третьою статті 153 КК, якщо буде доведено, що винна осо​ба сумлінно помилялася щодо фактичного віку потерпілої особи.
11. Особливо тяжкими наслідками, передбаченими частиною четвертою статті 152 та частиною третьою статті 153 КК можуть бути визнані, зокрема, смерть або самогубство потерпілої особи, втрата нею будь-якого органу чи втрата органом його функцій, психічна хвороба або інший розлад здоров’я, поєднаний зі стій​кою втратою працездатності не менше ніж на одну третину, непо​правне знівечення обличчя, переривання вагітності чи втрата репродуктивної функції, а так само зараження вірусом імуноде​фіциту людини чи іншої невиліковної інфекційної хвороби, що є небезпечною для життя людини, які сталися внаслідок зґвалту​вання або насильницького задоволення статевої пристрасті не​природним способом.

Відповідальність за спричинення особливо тяжких наслідків настає як тоді, коли винна особа передбачала можливість їх нас​тання, так і тоді, коли вона хоча і не передбачала, але повинна бу​ла і могла передбачити настання таких наслідків.
У разі, коли при зґвалтуванні або насильницькому задово​ленні статевої пристрасті неприродним способом чи замаху на ці злочини смерть потерпілої особи настала внаслідок її власних дій (наприклад, вона вистрибнула з транспортного засобу під час ру​ху й отримала ушкодження, від яких настала смерть), дії винного охоплюються частиною четвертою статті 152 або частиною тре​тьою статті 153 КК і додаткової кваліфікації за статтею 119 цього Кодексу не потребують.
Зґвалтування або насильницьке задоволення статевої прист​расті неприродним способом чи замах на ці злочини, поєднані з умисним заподіянням потерпілій особі тілесного ушкодження, визнаного тяжким лише за ознакою небезпечності для життя на момент його заподіяння, не можуть вважатися такими, що спри​чинили особливо тяжкі наслідки. Такі дії підлягають кваліфікації за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами статей 152 або 153 і відповідними частинами статті 121 КК.

Не є особливо тяжкими наслідками при зґвалтуванні або на​сильницькому задоволенні статевої пристрасті неприродним спо​собом свідоме поставлення потерпілої особи в небезпеку зараження вірусом імунодефіциту людини чи іншої невиліковної інфекційної хвороби, якщо зараження не настало. Такі дії слід кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами статті 152 або статті 153 КК та частиною першою статті 130 КК.

Не становить особливо тяжких наслідків зґвалтування вагіт​ність потерпілої, а також втрата нею незайманості (дефлорація).
12. Заподіяння при вчиненні зґвалтування або насильниць​кого задоволенні статевої пристрасті неприродним способом тяж​кого тілесного ушкодження, що спричинило смерть потерпілої особи, необхідно вважати діянням, яке спричинило особливо тяж​кі наслідки. Таке діяння кваліфікується за частиною четвертою статті 152 або частиною третьою статті 153 КК за цією кваліфі​куючою ознакою і додаткової кваліфікації за частиною другою статті 121 КК не потребує.

У разі, коли зґвалтування або насильницьке задоволення стате​вої пристрасті неприродним способом було поєднано з умисним вбивством потерпілої особи, яке мало місце в процесі вчинення за​значених злочинів чи одразу ж після них, такі дії слід кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених пунктом 10 частини другої статті 115 та частиною четвертою статті 152 чи частиною третьою статті 153 КК, як такі, що спричинили особ​ливо тяжкі наслідки.

Якщо умисне вбивство потерпілої особи було вчинено через деякий час після її зґвалтування чи насильницького задоволення щодо неї статевої пристрасті неприродним способом з метою при​ховати ці злочини, дії винної особи кваліфікуються за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами статті 152 або статті 153 та пунктом 9 частини другої статті 115 КК.

13. Зґвалтування вважається закінченим злочином з моменту початку статевих зносин, при цьому не має значення, чи закінчи​ла винна особа статевий акт у фізіологічному розумінні. Насиль​ницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом вважається закінченим злочином з початку здійснення дій сексу​ального характеру, спрямованих на задоволення статевої прист​расті неприродним способом.
Дії, спрямовані на вчинення зґвалтування або насильницького задоволення статевої пристрасті неприродним способом, але не доведені до кінця з причин, що не залежали від волі винної особи, слід розглядати як замах на зґвалтування чи замах на насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом і кваліфі​кувати із посиланням на відповідні частини статті 15 КК. При цьому суди повинні встановлювати, чи діяв підсудний з метою вчинення злочину, передбаченого статтею 152 або статтею 153 КК, і чи було застосовано фізичне насильство або висловлена погроза його за​стосування з метою подолання чи попередження опору потерпілої особи та з яких причин злочин не було доведено до кінця.
Засуджуючи особу за замах на зґвалтування чи на насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом, суд пови​нен вказати у вироку конкретні причини, що не залежали від волі винної особи і перешкоджали їй довести злочин до кінця.
14. Судам слід розмежовувати готування до зґвалтування чи насильницького задоволення статевої пристрасті неприродним способом або замах на ці злочини від добровільної відмови від доведення їх до кінця, що відповідно до статті 17 КК виключає відповідальність за готування до цих злочинів або замах на них. Для визнання відмови від доведення цих злочинів до кінця доб​ровільною слід виходити з того, що особа, маючи реальну мож​ливість довести їх до кінця, відмовилась від цього і з власної волі припинила злочинні дії. У таких випадках особа підлягає кримі​нальній відповідальності лише у тому разі, якщо фактично вчи​нені нею дії містять склад іншого злочину.

Разом з тим суди повинні мати на увазі, що не може визнава​тися добровільною відмова від зґвалтування та насильницького за​доволення статевої пристрасті неприродним способом, що викли​кана неможливістю подальшого продовження злочинних дій з при​чин, незалежних від волі винної особи (наприклад, коли цьому пе​решкодили інші особи, або винна особа не змогла подолати опо​ру потерпілої особи, закінчити злочин з фізіологічних причин тощо). 
15. Судам слід враховувати, що склад злочину, передбаченого частиною першою статті 154 КК, може мати місце лише за умови доведеності, що на потерпілу особу чоловічої чи жіночої статі здійснювався вплив із використанням її матеріальної або служ​бової залежності від винної особи з метою примусити її вступити в статевий зв’язок природним або неприродним способом всу​переч її волі. При цьому за змістом частини першої статті 154 КК під статевим зв’язком природним або неприродним способом слід розуміти природний статевий акт, акт мужолозтва або лесбійства, на який відповідно до умислу винної особи, має погодитись по​терпіла особа внаслідок її примушування.

Матеріальна залежність потерпілої особи має місце зокрема тоді, коли вона перебуває на повному або частковому утриманні винної особи, проживає на її житловій площі, а також тоді, коли винна особа своїми діями чи бездіяльністю спроможна викликати істотне погіршення матеріального становища потерпілої особи. Службова залежність має місце, коли жінка або чоловік обіймає по​саду, згідно з якою вона підлегла особі, яка застосовує примушу​вання, або підпадає під контрольні дії такої особи, або інтереси по​терпілої особи залежать від службового становища винної особи.

Сама лише пропозиція особі, яка матеріально або службово залежна від особи, яка висловлює таку пропозицію, до вступу у статевий зв’язок за відсутності примушування не утворює складу злочину, передбаченого частиною першою статті 154 КК. Не мож​на вважати примушуванням обіцянку іншій особі поліпшити її матеріальне або службове становище, якщо жінка або чоловік да​дуть згоду вступити у статевий зв’язок.

Дії, зазначені у частині першій статті 154 КК, поєднані з пог​розою знищення, пошкодження або вилучення майна потерпілої (потерпілого) чи її (його) близьких родичів або розголошення ві​домостей, що ганьблять її (його) чи близьких родичів, кваліфі​куються за частиною другою статті 154 КК. Погроза має бути адресована потерпілій особі та сприйматися нею як реальна.
Погрозою знищення майна є погроза доведення майна, яке належить потерпілій особі або її близьким родичам, до повної не​придатності щодо використання його за призначенням. Погроза пошкодження майна – це погроза приведення майна у часткову непридатність. Погроза вилучення майна означає погрозу проти​правним шляхом із застосуванням насильства або без такого поз​бавити власника його майна.
Відомостями, що ганьблять потерпілу особу чи її близьких родичів, слід вважати такі відомості, які, як на думку зазначених осіб, так і об’єктивно здатні принизити честь та гідність особи. При цьому не має значення, відповідають ці відомості дійсності чи є вигаданими. Розголошення – це повідомлення таких відомос​тей будь-яким способом хоча б одній особі, котрій вони не були відомі, які потерпіла особа бажала зберегти у таємниці.
Суб’єктом злочинів, передбачених частиною першою та час​тиною другою статті 154 КК, є особа, від якої потерпіла особа ма​теріально або службово залежна.
16. Добровільні статеві зносини з особою, яка не досягла ста​тевої зрілості, утворюють склад злочину, передбаченого статтею 155 КК, у разі, якщо винна особа усвідомлювала (достовірно знала або при​пускала), що потерпіла особа не досягла статевої зрілості, а так само, коли вона повинна була і могла це усвідомлювати. Добровільними статевими зносинами слід визнавати такі, що здійснюються без за​стосування фізичного насильства, погрози його застосування і вико​ристання безпорадного стану потерпілої особи. Якщо потерпіла осо​ба внаслідок свого розумового відставання або малолітнього віку не могла розуміти характеру та значення здійснюваних з нею дій, ста​теві зносини з такою особою необхідно розцінювати як зґвалтування з використанням безпорадного стану потерпілої особи.

Судам слід мати на увазі, що статева зрілість – це такий фі​зіологічний стан організму людини, який характеризується здат​ністю до повного виконання статевих функцій. За змістом 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 ро​ку № 6, особи як жіночої, так і чоловічої статі віком до 14 років вважаються такими, що не досягли статевої зрілості. Встановлення статевої зрілості проводиться щодо осіб віком з 14 до 18 років. Пи​тання про досягнення потерпілою особою статевої зрілості вирі​шується на підставі висновку судово-медичної експертизи, приз​начення якої у таких випадках є обов’язковим.
Батьком або матір’ю, зазначеними у частині другій статті 155 КК, слід вважати як рідних батьків, так і тих, які усиновили (удочерили) потерпілу особу згідно з положеннями глави 18 Сі​мейного кодексу України. Особами, що їх замінюють, є вітчим, ма​чуха, а також опікуни і піклувальники, призначені за правилами глави 19 зазначеного Кодексу.
Безплідністю, яка визначена як кваліфікуюча ознака частиною другою статті 155 КК, є втрата потерпілою особою репродуктивної здатності. Іншими тяжкими наслідками, що настали внаслідок статевих зносин з особою, яка не досягла статевої зрілості, є, зокрема, зараження вірусом імунодефіцита людини чи іншою невиліковною інфекційною хворобою, захворювання тяжкою хворобою, у тому числі і психічною, самогубство потерпілої особи. Безплідність та інші тяжкі наслідки повинні перебувати у причинному зв’язку із стате​вими зносинами з особою, яка не досягла статевої зрілості.
17. Розпусні дії, відповідальність за які передбачено статтею 156 КК, повинні мати сексуальний характер і можуть бути у виді фізичних дій або інтелектуального розбещення. Такі дії спрямо​вані на задоволення винною особою статевої пристрасті або на збудження у неповнолітньої особи статевого інстинкту.
Під фізичними розпусними діями слід розуміти оголення статевих органів винної чи потерпілої особи, непристойні дотор​кан​ня до статевих органів, які викликають статеві збудження, навчання статевим збоченням, імітація статевого акту, схиляння або примушу​вання потерпілих до вчинення певних сексуальних дій між собою, вчинення статевих зносин, акту онанізму у присутності потерпілої особи тощо. Інтелектуальними розпусними діями є, зокрема, озна​йомлення потерпілої особи із порнографічними зображеннями, відеофільмами, цинічні розмови з нею на сексуальні теми тощо.

Використання в ході вчинення розпусних дій творів, зобра​жень або інших предметів порнографічного характеру кваліфі​кується за сукупністю злочинів, передбачених відповідними час​тинами статті 156 і статті 301 КК.

Розпусні дії щодо особи, яка не досягла шістнадцятирічного віку, можуть відбуватися як за її згодою, так і з застосуванням до неї фізичної сили з метою примушення її до вчинення певних дій сексуального характеру. Якщо розпусним діям передували або во​ни супроводжувалися нанесенням побоїв чи мордуванням, ті​лесними ушкодженнями або погрозою вбивством, вчинене слід кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених статтею 156 і статтями 125, 126, 121, 122 чи 129 КК.

Розпусні дії можуть бути вчинені особою чоловічої статі що​до особи жіночої статі і навпаки, а також між особами однієї статі, але у всіх випадках потерпілою є особа, яка не досягла шістнад​цятирічного віку. Попередня поведінка потерпілої особи (зокре​ма, її попереднє статеве життя) на кваліфікацію дій винної особи за статтею 156 КК не впливає.

18. Розпусні дії з потерпілою особою, яка не досягла шістнад​цятирічного віку, вчинені безпосередньо перед її зґвалтуванням, насильницьким задоволенням статевої пристрасті неприродним способом або статевими зносинами з особою, яка не досягла ста​тевої зрілості, з урахуванням спрямованості умислу винної особи повністю охоплюються диспозиціями відповідних частин статті 152 або статті 153, або статті 155 КК і додаткової кваліфікації за статтею 156 КК не потребують.
19. Судам необхідно вимагати від органів досудового слідства правильного викладення обставин вчиненого злочину проти ста​тевої свободи або статевої недоторканності особи у постанові про притягнення особи як обвинуваченого та в обвинувальному вис​новку, а також неухильно додержуватись вимог статті 334 КПК при формулюванні у вироку обвинувачення, визнаного судом до​веденим. У цих документах, зокрема, має бути зазначено, за якою кваліфікуючою ознакою відповідно до диспозиції статей, що пе​редбачають відповідальність за такі злочини, особу притягнуто до кримінальної відповідальності та засуджено судом.

20. У випадку недопустимої натуралізації опису в обвину​вальному висновку обставин вчиненого злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості особи, що унеможливлює його публічне оголошення, судам необхідно повертати справу проку​рору для складання нового обвинувального висновку. Вирок, в якому допущена така натуралізація, підлягає скасуванню як та​кий, що принижує гідність потерпілої особи.
21. Звернути увагу судів на те, що відповідно до вимог статті 22 КК за зґвалтування (стаття 152 цього Кодексу) та насильницьке задоволення статевої пристрасті неприродним способом (стаття 153 КК) підлягають кримінальній відповідальності особи віком від чотирнадцяти років. За вчинення інших злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості особи, а саме, передбачених статтями 154-156 цього Кодексу, відповідальність можуть нести особи, яким до вчинення злочину виповнилося шістнадцять років.
22. При вирішенні питання про відшкодування моральної шкоди за позовами потерпілих осіб судам необхідно керуватися відповідними положеннями Цивільного кодексу України та роз’яс​неннями, які містяться у постанові Пленуму Верховного Суду України від 31 березня 1995 року № 4 "Про судову практику в справах про відшкодування моральної (немайнової) шкоди" зі змі​нами, внесеними постановою Пленуму Верховного Суду України від 25 травня 2001 року № 5.

23. Призначаючи покарання особам, винним у вчиненні зло​чинів проти статевої свободи та статевої недоторканості особи, су​ди мають неухильно дотримуватись вимог ст. 65 КК щодо інди​відуалізації покарання, а саме: враховувати ступінь тяжкості вчи​неного злочину, особу винного та обставини, що пом’якшують чи обтяжують покарання. Визначаючи ступінь тяжкості злочину, су​ди повинні враховувати стадію його вчинення, кількість епізодів, тяжкість наслідків, що настали тощо.

24. Відповідно до статей 20, 253 КПК розгляд кримінальних справ про злочини проти статевої свободи та статевої недоторка​ності особи допускається в закритому судовому засіданні за моти​вованою постановою судді чи ухвалою суду.

Суди повинні мати на увазі, що необхідно чітко вирішувати питання щодо слухання справ про злочини проти статевої сво​боди та статевої недоторканості особи у закритому судовому засі​данні, що має важливе значення для запобігання розголошенню відомостей про інтимні сторони життя осіб, які беруть участь у цих справах. При цьому суд може прийняти рішення про зак​ритий розгляд справи як у повному обсязі, так і частково (нап​риклад, при проведенні судового слідства). Із урахуванням вимог статті 20 і статті 307 КПК суд при розгляді справ цієї категорії повинен вживати необхідні заходи для того, щоб особи молодше шістнадцяти років, крім підсудних та потерпілих, не знаходились у залі судового засідання.

Головуючим у судових засіданнях потрібно стежити за зміс​том і формою запитань до підсудних, потерпілих і свідків, а також за виступами учасників розгляду справи в судових дебатах для того, щоб не принижувалася честь і гідність цих осіб. Вважати не​припустимим надсилання вироків у справах про злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи для обговорен​ня в колективах за місцем проживання, роботи чи навчання за​суджених або потерпілих осіб.
25. Визнати такою, що втратила чинність, постанову Пленуму Верховного Суду України від 27 березня 1992 р. № 4 "Про судову практику у справах про зґвалтування та інші статеві злочини" зі змінами та доповненнями, внесеними постановами Пленуму Вер​ховного Суду України від 4 червня 1993 року № 3 та від 3 грудня 1997 року № 12.
ПРАВИЛА
проведення судово-медичних експертиз (обстежень) 

з приводу статевих станів 
в бюро судово-медичної експертизи
Затверджені наказом Міністерства охорони здоров’я України від 17 січня 1995 р. № 6
1. Загальна частина
1.1. Судово-медичні експертизи (обстеження) з приводу стате​вих станів (надалі – експертиза) у відділах судово-медичного обсте​ження потерпілих, обвинувачених та інших осіб, у відділах ко​місійних експертиз бюро судово-медичної експертизи управлінь охорони здоров’я обласних виконавчих комітетів та республі​канського бюро (Автономної Республіки Крим), а також у судово-медичному відділі Головного бюро судово-медичної експертизи Міністерства охорони здоров’я України (надалі – відділ), а також на підприємницьких засадах проводяться згідно з Законом України "Про судову експертизу", процесуальним законодавством, іншими законодавчими актами, Інструкцією про проведення судово-медич​ної експертизи, цими Правилами та нормативними документами Міністерства охорони здоров’я України (надалі – МОЗ).
1.2. Залежно від характеру, експертизи у відділі проводяться згідно з постановою або письмовим відношенням особи, яка про​водить дізнання, слідчого, прокурора, судді, а також за ухвалою суду.
У виняткових випадках для своєчасного вилучення зразків для лабораторного дослідження допускається проведення обсте​ження за заявою потерпілих, а також за заявою батьків або закон​них представників неповнолітніх. Про проведення такого обсте​ження судово-медичний експерт повинен негайно інформувати органи слідства (дізнання).
1.3. Експертиза у відділі проводиться з приводу: 
для осіб жіночої статі: а) статевої зрілості; б) порушення ці​лості дівочої пліви; в) характеру та механізму виникнення ушко​джень при скоєнні насильницького статевого акту; г) характеру, механізму виникнення ушкоджень та змін при скоєнні розбе​щених дій; д) здатності до статевих зносин та запліднення; є) вагітності та пологів, що були; ж) зв’язку припинення вагітності з травмою; з) штучного припинення вагітності; и) статевої приналежності; і) стану статевих органів у випадках встановлення ступеня стійкої втрати працездатності або здатності до фізичної праці;
для осіб чоловічої статі: ї) здатності до статевих зносин; й) здатності до запліднення; к) статевої зрілості; л) венеричного захворювання; м) ознак, які можуть свідчити про скоєння акту му​жолозтва; н) ознак, які можуть бути використані при встановленні факту зґвалтування; о) статевої приналежності. 
1.4. Для досягнення мети використовують знання у галузі су​дової медицини та інших медичних спеціальностей, застосовують спеціальні лабораторні методи дослідження (судово-імунологічні, судово-цитологічні, клінічні тощо) і, у разі необхідності, вивчають медичну документацію, матеріали кримінальних і цивільних справ.
1.5. Залежно від питань, які поставлені на вирішення експер​тизи, вона проводиться судово-медичним експертом (надалі – експерт) одноособово або з залученням фахівців інших медичних спеціальностей: акушера-гінеколога, венеролога, сексопатолога, уро​лога, неонатолога тощо.
1.6. Експертизи, які супроводжуються оглядом потерпілих (обвинувачених) і (або) вилученням матеріалів для лабораторного дослідження, повинні проводитися у світлому теплому приміщенні, як правило, при звичайному денному освітленні. В окремих тер​мінових випадках допускається проведення експертизи при достат​ньому штучному освітленні. Дослідження статевих органів обсте​жуваної проводиться на гінекологічному кріслі.
1.7. У всіх випадках проведення експертиз в обов’язковому по​рядку встановлюється особа обстежуваного(ої), як правило, шляхом перевірки паспорта або іншого документа з фотографією, що його заміняє. При відсутності вказаних документів особа обстежувано​го(ої) може бути засвідчена представником слідчих органів (дізнан​ня), для чого робиться відповідний запис у висновку експерта (акті). Експертиза осіб, які не досягли 16 років, проводиться при пред’яв​ленні свідоцтва про народження, в присутності батьків або законних представників неповнолітніх, при їх відсутності – педагогів.
У виключних випадках, передбачених умовами, викладени​ми в абзаці 2 п.1.2, допускається проведення експертизи обсте​жуваного(ої) без пред’явлення паспорта або документів, що їх за​мінюють. У таких випадках робиться обов’язкове попереднє фо​тографування обстежуваного(ої).
1.8. Проведення експертизи осіб жіночої статі експертом-чо​ловіком повинно здійснюватись в присутності середнього медич​ного працівника.
1.9. При підозрі на наявність у обстежуваного(ої) венерич​ного захворювання або трихомоніаза експерт повинен направити його(її) у встановленому порядку на обстеження у шкірно-вене​рологічний диспансер з метою отримання письмового висновку.
1.10. Вилучення у ході виконання експертизи матеріалів (вміст зовнішнього вічка матки, піхви, човноподібної ямки тощо) для лабораторного дослідження проводиться тільки експертом. Належна упаковка цих матеріалів, опечатування пакетів і оформ​лення направлення здійснюється середнім медичним працівни​ком у присутності і під наглядом експерта. Експерт несе перед​бачену чинним законодавством відповідальність за збереження вилучених у ході проведення експертизи матеріалів.
1.11. Направлення одягу, що знаходився на потерпілому(їй) під час події і на якому можуть бути сліди сперми, крові, а також волосся та інше, здійснюється особою, яка призначила експерти​зу. У випадках, коли одяг не був попередньо вилучений, а експер​тиза проводилась при відсутності представника органу слідства (дізнання), експерт повинен негайно інформувати дану установу про необхідність вилучення одягу і направлення його на дослі​дження у судово-медичну лабораторію. Експерт також попере​джує обстежуваного(у) про необхідність збереження одягу в не​змінному стані.
1.12. Результати експертизи оформляються документом, який має назву "Висновок експерта (акт судово-медичного обстежен​ня)", якому надається відповідний порядковий номер і який скла​дається не менш як у двох примірниках.
1.13. Кожний висновок експерта (акт) повинен складатися з таких розділів:
1.13.1. Вступної частини, яка включає титульний лист, питання, поставлені на вирішення експертизи, і виклад обставин справи;
1.13.2. Описової частини;
1.13.3. Титульний лист цього документа заповнюється на бланку затвердженого МОЗ зразка у суворій відповідності з текстом.
1.15. Питання, що поставлені на вирішення експертизи, на​водяться в редакції особи, яка призначила експертизу. 
1.16. Обставини справи повинні містити:
1.16.1. Необхідні відомості з документа про призначення експертизи і детального опиту обстежуваного(ої);
1.16.2. Відомості з копії протоколу огляду місця події, а також історії хвороби, амбулаторної картки, якщо вони наявні, тощо;

1.16.3. Скарги обстежуваного(ої);
1.16.4. Спеціальний анамнез, в якому залежно від характеру випадку повинно бути вказано:
- для осіб жіночої статі:
а) час настання, характер і тривалість менструації, тривалість менструального циклу, дата першого дня останньої менструації; б) початок статевого життя, у тому числі дата останніх статевих зносин; в) вагітність, кількість, кінець кожної з них; г) пологи, кількість, перебіг, кінець кожних з них, післяпологові захворю​вання; д) перенесені операції і захворювання, у тому числі менін​гіт, енцефаліт, сифіліс, туберкульоз тощо;
- для осіб чоловічої статі: є) період статевого дозрівання, зай​мання онанізмом, початок статевого життя; ж) наявність шкід​ливих звичок – куріння, вживання алкоголю, наркотиків, снотвор​них тощо; з) перенесені захворювання, у тому числі венеричні, психічні, туберкульоз, хвороби шлунково-кишкового тракту. Зміст обставин справи зачитується обстежуваному(їй) і ним(ею) підписується. При експертизі неповнолітнього обставини справи підписуються особою, яка його супроводжує.
1.17. В описовій частині повинні міститися дані об’єктивного дослідження, які отримані еспертом в процесі виконання експер​тизи, усіх виявлених при цьому фактичних даних, використаних методик та приборів, перелік об’єктів, що були надіслані на лабораторне дослідження і результатів цих досліджень з вказів​кою номера і дати отримання.

Послідовність викладення процесу експертизи обстежувано​го(ої) визначається експертом залежно від особливості експертизи. 
1.18. В описовій частині відбиваються:
1.18.1. Загальний фізичний розвиток обстежуваного(ої), у тому числі будова тіла, вгодованість, зріст, розміри окремих частин тіла тощо;
1.18.2. Вираженість розвитку вторинних статевих ознак, у тому числі у осіб жіночої статі – ступінь розвитку молочних залоз (роз​міри, форма, щільність, стан навколососкових кружальців і сосків, їх колір), відсутність або наявність виділень з них. Характер і ступінь оволосіння в пахових ділянках, на лобку і на великих статевих губах;
1.18.3. Стан зовнішніх статевих органів, правильність їх будови, наявність вад розвитку, крім того у осіб жіночої статі – особливості форми і розміру статевих губ і клітора, стан і колір слизової обо​лонки присінка піхви, стан зовнішнього отвору сечовивідного ка​налу, наявність виділень з піхви та їх характер, стан дівочої пліви: форма (кільцеподібна, напівмісячна тощо), висота (ширина), тов​щина, консистенція (м’ясиста, ущільнена), характер вільного краю (тонкий, товстий, зубчастий, гладкий, клаптиковий тощо), розмір (діаметр) і форма отвору (кругла, овальна, щілиноподіна), розтяг​неність пліви, при наявності кількох отворів – їх кількість і характер перетинок, наявність природних виїмок – їх характер, колір, щіль​ність країв, глибина, місце, симетричність роз​міщення, їх відно​шення до стовбів зморшок піхви, наявність, ха​рактер і розміщення ушкоджень, наявність і вираженість кільця скорочення;

1.18.4. Стан ділянки анального отвору;
1.18.5. Наявність ушкоджень на тілі, у тому числі і в ділянці статевих органів і анального отвору;
1.18.6. Результати лабораторних досліджень;
1.18.7. Дані консультацій фахівців.
1.19. Описова частина повинна бути викладена по можливос​ті без використання медичних та інших незрозумілих для неспе​ціалістів термінів. При неможливості уникнути таких термінів їх зміст повинен бути пояснений.
1.20. Вступ і описова частина складають протокольну частину висновку експерта (акта). Вони підписуються експертом (експер​тами) і особами, які були присутні при експертизі та зазначені у вступній частині.
1.21. Підсумки (заключна частина) висновку експерта (акта) складаються згідно з поставленими запитаннями. Нумерація від​повідей повинна суворо відповідати нумерації запитань докумен​та про призначення експертизи. При цьому допускається поєд​нання близьких за змістом питань та зміни їх послідовності, не змінюючи формулювання самого питання.
1.22. При неможливості дати відповідь на будь-яке питання постанови (ухвали) причина цього обґрунтовується у підсумках (заключній частині).
1.23. Строк виконання експертизи не повинен перевищувати одного місяця. Один (перший) примірник висновку експерта (акта) із супровідним документом не пізніше як через три дні після отримання експертом результатів всіх проведених лабора​торних досліджень і підписання експертизи надсилається у вста​новленому порядку або передається під розписку у реєстрацій​ному журналі особі, яка призначила експертизу. Другий примір​ник зберігається в бюро При перевищенні експертом місячного строку виконання експертизи він повинен дати усне роз’яснення причин затримки начальнику бюро і направити письмове пові​домлення особі, яка призначила експертизу.
1.24. У супровідному документі повинно бути зазначено:
1.24.1. Назва і номер експертного документа, що надсилається;
1.24.2. Прізвище, ім’я та по батькові, рік народження обсте​жуваного(ої);
1.24.3. Дата початку і закінчення експертизи;
1.24.4. Прізвище та ініціали експерта;
1.24.5. При наявності – матеріали справи, які повертаються, речові докази, медична документація та інші документи, які належать до даної експертизи
2. Спеціальна частина

2.1. Встановлення статевої зрілості осіб жіночої статі:
2.1.1. Експертиза встановлення статевої зрілості в Україні проводиться щодо осіб жіночої статі віком з 14 до 18 років при ранньому початку статевого життя, а також при обстеженні з приводу встановлення характеру та механізму виникнення ушко​джень при скоєнні насильницького статевого акту.
2.1.2. Під станом статевої зрілості слід розуміти закінчення формування жіночого організму, коли статеве життя, запліднен​ня, вагітність, пологи та годування дитини є нормальною функ​цією і не призводять до розладу здоров’я.

2.1.3. При встановленні статевої зрілості в обов’язковому поряд​ку враховується сукупність ознак розвитку організму обстежуваної: а) загальний фізичний розвиток організму; б) розвиток зовнішніх і внутрішніх статевих органів; в) здатність до статевих зносин; г) здат​ність до запліднення; д) здатність до виношування плоду; є) здатність до розродження (пологів); ж) здатність до годування дитини.

2.1.4. При експертизі з встановлення статевої зрілості вико​нуються антропометричні виміри обстежуваної, а саме (у дужках вказані антропометричні дані, які свідчать про досягнення статевої зрілості): а) маса; б) зріст стоячи (не менше як 150 см) і сидячи (не менше як 80 см); в) довжина тулуба (від УП шийного хребця до куприка 55-58 см); г) окружність грудної клітки (у спо​кійному стані 78-80 см, на видиху 73-76 см); д) окружність правого плеча на рівні середньої третини (30-31 см); є) окружність правої гомілки у середній третині (40-41 см); ж) ширина плечей; з) роз​міри таза (відстань між вертлюгами – 29 см, між остями – 23 см, між гребінцями – 26 см, зовнішня кон’югата – 18 см).

Визначається кількість зубів на наявність зубів мудрості, за​значається початок менструації, характер менструального циклу. Вираженість вторинних статевих ознак, розвиток молочних залоз, стан зовнішніх статевих органів описується відповідно до поло​жень, які згадані в пунктах 1.18.1 і 1.18.3 цих Правил.
2.1.5. Дослідження внутрішніх статевих органів повинно про​водитись за направленням експерта лікарем-гінекологом. При оцінці результатів цього дослідження потрібно враховувати фор​му шийки матки (в нормі циліндрична) і співвідношення її дов​жини з тілом матки (в нормі – тіло матки становить 2/3, а шийка матки – 1/3 всієї довжини матки). Конічна форма шийки матки і розмір її більше 1/3 довжини усієї матки свідчить про недорозви​нення (інфантильність) матки.
2.1.6. У випадках раннього статевого дозрівання обстежуваної проводиться її огляд у лікаря-ендокринолога з метою виключення захворювань залоз внутрішньої секреції. 
2.2. Встановлення порушення цілості дівочої пліви:
2.2.1. При експертизі встановлення цілості дівочої пліви про​водиться опис зовнішніх статевих органів згідно з положеннями, наведеними у п.1.18.3 цих Правил.
2.2.2. У випадках виявлення ушкоджень дівочої пліви опису​ється їх кількість, локалізація, форма і характер країв розривів (кровоточиві, такі, що гранулюються, рубцюються, вже зарубцю​вались), глибина розривів: досягають половини висоти (ширини) пліви, її основи, колір їх повернень, ущільненість країв розриву, наявність крововиливів у товщу пліви. Точна локалізація при​родних виїмок, розривів та інших ушкоджень описується за колом входу в піхву, яке поділене на 12 рівних секторів згідно з ци​ферблатом годинника.
2.2.3. Якщо у ході проведення даної експертизи була виявлена цілість дівочої пліви, то робиться позначка, чи не має вона будови, що припускає скоєння статевого акту без її порушення (розтяг​нутість, особливості будови – низька, у вигляді кайми, валика тощо), встановлюється розмір (діаметр) отвору, характер країв, а також за​значається наявність або відсутність кільця скорочення.

2.2.4. Крім досліджень дівочої пліви, звертається увага на стан великих і малих статевих губ, клітора, зовнішнього отвору сечо​вивідного каналу, стан вуздечки, човноподібної ямки, глибини і ширини входу в піхву, характер слизової оболонки присінка ва​гіни, наявність або відсутність запального процесу та інших хво​робливих станів, характеру виділень із статевих органів.

2.2.5. При необхідності проводиться вилучення мазків вмісту піхви і зовнішнього вічка шийки матки для встановлення мож​ливої наявності сперматозоїдів. 
2.3. Встановлення характеру та механізму виникнення ушко​джень при скоєнні насильницького статевого акту (експертиза з приводу зґвалтувань).
2.3.1. При експертизі з приводу насильницького статевого акту або спроби до нього проводиться опис зовнішніх статевих органів згідно з положеннями, зазначеними в п.1.18.3 цих Правил. Встановлення цілості або порушення цілості дівочої пліви – згідно з положеннями, наведеними в пунктах 2.2.2 і 2.2.3, а також стан інших органів відповідно до п.2.2.4 цих Правил.
2.3.2. Якщо факт порушення цілості дівочої пліви встановле​ний, визначається давність порушень і можливий механізм його утворення.
2.3.3. При свіжих ушкодженнях дівочої пліви дослідження матки і придатків через піхву допускається лише після загоєння пліви, не раніше ніж через 10-12 днів після скоєння статевого акту.
2.3.4. Вилучення вмісту піхви для визначення наявності спер​матозоїдів і статевої приналежності сперми проводиться в строки не більше як 7 діб з часу скоєння статевого акту стерильним мар​левим тампоном із ділянки задніх і бічних склепінь. Даним мар​левим тампоном робляться мазки на предметних скельцях. Вису​шені за кімнатної температури предметні скельця, марлевий там​пон, а також зразок чистої марлі від того самого клаптика упако​вуються належним чином і надсилаються у встановленому порядку для дослідження у відділення судово-медичної імунології бюро.
2.3.5. У разі необхідності при проведенні експертизи у зв’язку із скоєнням насильницького статевого акту (зґвалтування) вико​нується дослідження анального отвору обстежуваної. Звертається увага на форму (у вигляді невеликого заглиблення, широкої або втягнутої коронки), вираженість радіальних зморшок шкіри нав​коло анального отвору, колір слизової оболонки прямої кишки, наявність зяяння, тріщин, саден, ран. При цьому, якщо обстежу​вана після зносин через анальний отвір не мала акту дефекації, необхідно взяти мазки з прямої кишки для встановлення наяв​ності сперматозоїдів, яке проводиться марлевим тампоном з гли​бини три-п’ять сантиметрів прямої кишки шляхом обтирання її слизової оболонки. Вилученим тампоном роблять мазки на пред​метних скельцях. Тампон та скельця висушують за кімнатної тем​ператури і разом із зразками чистої марлі надсилають у вста​новленому порядку у відділення судово-медичної імунології бюро.
2.3.6. Якщо в процесі експертизи були знайдені будь-які ті​лесні ушкодження, при складанні підсумків визначають характер та механізм виникнення їх без зазначення, що вони скоєні, чи могли бути скоєні, при статевому акті.

2.4. Встановлення характеру механізму виникнення ушко​джень та змін при скоєнні розбещених дій:
2.4.1. Ознаки розбещених дій встановлюються при обстежен​ні осіб, які не досягли 16 років. Такими ознаками є: а) почерво​ніння слизової оболонки присінка піхви (слід вважати вірогідним при двократному з інтервалом 3-5 днів огляді для виключення неохайного утримування зовнішніх статевих органів, глистяних інвазій тощо); б) надриви, розриви, крововиливи у товщу, по краях або в основу дівочої пліви; в) тріщини, надриви, подряпини і крововиливи в ділянку малих статевих губ, клітора, зовнішнього отвору сечовивідного каналу; г) різні ушкодження в ділянках лоб​ка, промежини, анального отвору тощо.
2.4.2. Сукупність змін: зяяння статевої щілини, воронкоподібне заглиблення в ділянці промежини, атрофія шкіри в ділянці про​межини, задньої спайки човноподібної ямки, що виникають при систематичних механічних діях (тиску) на дані ділянки, – слід оці​нювати як такі, що могли утворитися при розбещених діях.

2.4.3. Для підтвердження здійснення розбещених дій з метою виявлення сперми на судово-імунологічне дослідження в залеж​ності від категорії випадку направляються мазки з вмістом піхви, присінка піхви, сліди засохлої рідини, яка викликає підозру на сперму, з різних частин тіла, а також одяг обстежуваної.

2.4.4. При підозрі на скоєння розбещених дій через анальний отвір проводиться дослідження даної ділянки згідно з положен​нями, викладеними в п.2.3.5 цих Правил. При систематичних зносинах через анальний отвір можуть виникати такі зміни: во​ронкоподібна втягнутість, зяяння анального отвору, згладження зморшок в цій ділянці і в ділянці слизової оболонки прямої кишки, багряно-червоний колір слизової оболонки з синюшним відтінком, розслаблення сфінктерів, дряблуватість і в’ялість сли​зової оболонки прямої кишки, розширення її ампулярної частини та випадіння шарів слизової тощо (При виявленні наведених змін треба виключати їх виникнення внаслідок розладу діяльності ки​шечника).

2.4.5. У разі необхідності обстежувана направляється на кон​сультацію для виключення можливого зараження венеричними захворюваннями, СНІДом або трихомоніазом.
2.5. Встановлення здатності до статевих зносин і до заплід​нення:
2.5.1. Експертиза даного виду проводиться комісійно у спра​вах про припинення шлюбу у випадках, коли жінка, яка не здатна до запліднення, видає себе за матір чужої дитини, а також при встановленні ступеня тяжкості тілесного ушкодження при вирі​шенні питань про втрату здатності до відтворення.
При цьому експерт повинен з’ясувати: а) при визначенні здатності до статевих зносин – чи немає у жінки дефектів і вад розвитку статевих органів або вагінізму; б) при визначенні здат​ності до запліднення (з урахуванням віку та анатомофізіологіч​них особливостей) – чи немає у жінки гінекологічних захворю​вань (ендометриту, пухлин, неправильного положення матки то​що), гормональних порушень, хронічних інфекцій та інтокси​кації, дії випромінювання та ін.
2.6. Встановлення вагітності та колишніх пологів:
2.6.1. Експертиза даного виду проводиться комісійно для ви​рішення питань: а) наявність вагітності та її строків; б) давність колишніх пологів або викидню; в) характер перебігу вагітності та післяпологового періоду; г) наявність захворювань (у тому числі статевих органів), здатних викликати переривання вагітності.

2.6.2. У висновку при можливості повинні міститися такі відо​мості: а) строки (вік), коли почались регулярні місячні, їх трива​лість, періодичність, характер (рясні, болючі, неболючі тощо); б) строки (вік) початку статевого життя; в) дата останніх статевих зносин; г) дата першого дня останньої менструації; д) стан мо​лочних залоз, живота та його покриву; є) опис зовнішніх статевих органів – стан статевої щілини (закрита, зяє), промежини (наяв​ність розривів, їх давність, ступінь тощо), слизових оболонок, вуз​дечки губ, задньої спайки губ, дівочої пліви, входу у піхву (вузь​кий, здатний до скорочення, широкий, зяючий), наявність або відсутність "ямки материнства" (ознака Снегірьова-Губарева), ви​ділень; ж) опис внутрішніх статевих органів (дослідження піхви) – стан піхви та її стінок (вузька, з вираженими зморшками, широка, з гладкими стінками), шийка матки (форма, розмір, щільність), зовнішнього вічка шийки матки (кругла, щілиноподібна, закрита, зяє), тіла матки (положення, розмір, консистенція, рухомість, чут​ливість), придатків, наявність і характер виділень.

2.6.3. Визначається строк вагітності (при її наявності), первин​на вона або повторна. У сумнівних випадках або в ранні строки, при використанні для встановлення наявності вагітності біоло​гічних проб, її результати вносяться у висновок. У більш пізні строки (у другій половині вагітності) повинні бути зазначені дані, які характеризують стан вагітності та плода: а) розміри таза; б) відстань від лона до пупка, від лобка до дна матки, від лобка до мечоподібного відростка, окружність на рівні пупка; в) положен​ня плода (поздовжнє, поперечне, косе); г) прилегла частина (го​ловка, сідниці); д) висота стояння прилеглої частини над входом (висока, низька), її рухомість (балотує, рухома, притиснута, встав​лена), ущільненість прилеглої частини; є) наявність маточного шуму, рухів та серцебиття плода (ясне, глухе, ритмічне, число ударів за 1 хвилину, не прослуховується), місце найбільш ясного прослуховування.

2.6.4. Давність пологів, які сталися у медичній установі, визна​чається за історією пологів, історією розвитку новонародженого, іншими медичними документами; давність позалікарняних поло​гів визначається у проміжку 2-3 тижнів з часу пологів.

2.6.5. При встановленні тривалості вагітності треба мати такі дані: а) дату останніх статевих зносин; б) дату першого дня остан​ньої менструації; в) тривалість менструального циклу (в днях); г) дату перших рухів плода; д) яка по черзі вагітність; є) дату ни​нішніх пологів, які по черзі пологи; ж) стан немовляти з викорис​танням висновків лікаря-неонатолога про його антропометричні і фізіологічні показники.

2.6.6. При визначенні колишніх або нинішньої вагітності та її строків, а також давності пологів на судово-цитологічне дослі​дження з метою встановлення морфологічного складу (наявність молозивних тілець, жирових кульок, лейкоцитів тощо) можна надсилати виділення молочних залоз.

2.7. Встановлення зв’язку припинення вагітності з травмою:
2.7.1. При даному виді експертизи: а) проводиться обстежен​ня потерпілої; б) вивчаються оригінали медичних документів з жіночої консультації, лікувальних та пологоводопоміжних уста​нов, куди верталася обстежувана під час нинішньої вагітності, до і після травми. 

2.7.2. При опитуванні потерпілої з’ясовуються: а) обставини заподіяння травми, давність та механізм її заподіяння, предмет (предмети), яким(ми) вона була заподіяна, місце прикладання травмуючої дії, положення, в якому перебувала потерпіла до і після заподіяння травми, чи падала потерпіла після травми і якими частинами тіла вона вдарялась при падінні; б) через який проміжок часу (у днях та годинах) з’явились симптоми загрози викидню або передчасних пологів і чим це було виражено; в) міс​це і час виходу плода, його довжина і маса; г) акушерський анам​нез – наявність вагітностей раніше, їх кількість, характер перебігу і чим закінчувалися (строкові пологи, штучний аборт, мимовіль​ний викидень і на якому місяці вагітності він стався); д) соматичні та інфекційні захворювання, якими хворіла потерпіла до ниніш​ньої вагітності і під час її (особливо запальними процесами ста​тевих органів та іншими жіночими хворобами); є) характер пере​бігу теперішньої вагітності, чи не перебувала до травми у стаціо​нарі з метою збереження вагітності; ж) результати лабораторних досліджень, якщо такі проводились.

2.7.3. При обстеженні потерпілих докладно описуються наяв​ні тілесні ушкодження, зазначається їх характер і локалізація. Огляд внутрішніх статевих органів проводиться лікарем-акуше​ром-гінекологом.

2.7.4. У випадках визначення прямого причинного зв’язку між перенесеною травмою та перериванням вагітності (розрив плідного міхура, відшарування плаценти з наступним викиднем або достроковими пологами) встановлюються тяжкі тілесні ушко​дження. При наявності об’єктивних симптомів загрози викидня (кров’янисті виділення, збудженість матки), які з’явилися незаба​ром після травми, але у зв’язку з своєчасним проведенням ме​дичних заходів вагітність була збережена, ступінь тяжкості визна​чається за тривалістю проведеного лікування. При відсутності об’єктивних ознак загрози викидня оцінюється лише ступінь тяж​кості самих тілесних ушкоджень.

2.8. Встановлення штучного припинення вагітності (експер​тиза незаконно проведеного аборту):
2.8.1. При даному виді експертизи встановлюється: а) чи була обстежувана вагітною; б) чи був у неї аборт; в) в який строк ва​гітності стався аборт; г) чи був аборт мимовільним або виклика​ний штучно; д) скільки часу минуло з моменту проведення аборту; є) яким засобом був проведений аборт; ж) якої шкоди зав​дав аборт обстежуваній; з) чи проведений аборт самою обстежува​ною або сторонньою особою; і) чи міг статися аборт за обставин, на які вказувала обстежувана.
2.8.2. При опитуванні, крім звичайних, повинні бути з’ясовані такі анамнестичні дані: а) захворювання, перенесені у минулому та незадовго до початку аборту (у тому числі венеричні); б) кіль​кість вагітностей, їх перебіг та наслідки; в) обставини та час нас​тання аборту.

2.8.3. При зверненні обстежуваної з приводу аборту у ліку​вальну установу запитуються і вивчаються медичні документи.
2.8.4. Для виключення мимовільного аборту на тлі токсоплаз​мозу або резус-конфлікту обстежувана направляється у відповідну медичну установу для проходження лабораторного дослідження.
2.8.5. Проводиться акушерсько-гінекологічне дослідження обстежуваної з докладним описом стану зовнішніх статевих орга​нів, ушкоджень у ділянці піхви, шийки матки та шиєчного каналу (опіки, садна, розриви, сліди від накладення кульових щипців та ін.), слідів, які виникли від мащення різними речовинами, із зазначенням їх розміщення, розміру, форми, кольору тощо.

2.8.6. Описуються і при необхідності через слідчого направ​ляються на лабораторні дослідження надіслані речові докази. Також на судово-токсикологічне дослідження повинні бути на​діслані взяті на тампон і висушені за кімнатної температури сліди сторонніх рідин (мильний розчин, йодна настойка, розчин мар​ганцевокислого калію тощо), які були знайдені у статевих органах.

2.9. Встановлення статі:
2.9.1. Експертиза при встановленні статі проводиться комі​сійно з залученням акушера-гінеколога, ендокринолога, уролога та психіатра.
2.9.2. У ході проведення експертизи з’ясовуються: а) загальний розвиток суб’єкта (статура, будова скелета, форма і розміри таза); б) розвиток і особливості зовнішніх і внутрішніх статевих органів; в) розвиток і вираженість вторинних статевих ознак (характер і особливості росту волосся на голові, обличчі та статевих органах, розвиток гортані, тембр голосу); г) наявність і характер статевого потягу; д) психічний розвиток; є) наявність і характер виділень зі статевих органів (сім’яна рідина, менструальні виділення).

2.9.3. При необхідності проводиться стаціонарне ендокрино​логічне обстеження.
2.10. Встановлення стану статевих органів у випадках визна​чення ступеня стійкої втрати працездатності або придатності жі​нок до фізичної праці.
2.10.1. При проведенні даного виду експертизи здійснюється повне медичне обстеження особи з залученням лікарів відповідних спеціальностей (терапевт, хірург, невропатолог, гінеколог тощо).
2.10.2. У ході проведення експертизи: а) збирається повний анамнез з обов’язковим з’ясуванням перенесених захворювань та отриманих ушкоджень, характеру менструального циклу і ста​тевого життя, кількості вагітностей та їх наслідків, перебігу поло​гів, післяпологового періоду і періоду вигодовування, проведення абортів, проявів клімактеричного синдрому, наявності та наслід​ків пологового та іншого травматизму, післяпологових захворю​вань, патологічних наслідків абортів; б) проводиться ретельне обстеження з метою виявлення наявності або відсутності вад роз​витку, захворювань та ушкоджень жіночих статевих органів (вади розвитку матки, неправильне її положення, які супроводжуються стійкими функціональними змінами, запальні захворювання, доброякісні або злоякісні новоутворення, ушкодження внаслідок пологів, аборту, нещасного випадку або іншої етіології тощо), а також (при встановленні придатності до фізичної праці) наяв​ність або відсутність венеричних захворювань, захворювань на СНІД; в) при необхідності запитується і вивчається медична доку​ментація з лікувальних установ, в яких лікувалась обстежувана, проводиться її обстеження у стаціонарі, використовуються додат​кові методи дослідження (лабораторні аналізи тощо).

2.10.3. У випадках захворювань або патологічних станів жі​ночих статевих органів після встановлення діагнозу визначається причинний зв’язок з статевим життям (у тому числі з абортами, пологами) або травмою. При визначенні здатності до фізичної праці із врахуванням виявлених змін зазначають, чи переш​коджали знайдені зміни заняттям фізичною працею, чи проти​показано обстежуваній виконання робіт, які пов’язані з підняттям вантажів, перебуванням у холодному приміщенні тощо.

2.10.4. Ступінь стійкої втрати працездатності або придатності до фізичної праці визначається комісійно, з урахуванням стану не тіль​ки жіночої статевої сфери, а й решти органів та систем.У висновку повинна бути зазначена можливість проведення оперативного втру​чання, під впливом якого працездатність може відновитися.

2.11. Встановлення здатності до статевих зносин у осіб чо​ловічої статі.
2.11.1. Дана експертиза виконується комісійно за участю лі​каря-сексопатолога і при цьому: а) проводиться опитування обсте​жуваного; б) проводиться огляд обстежуваного; в) проводяться лабораторні дослідження; г) вивчається медична документація і при необхідності матеріали справи.
2.11.2. При опитуванні з’ясовується: а) наявність в анамнезі венеричних та невенеричних запальних захворювань передміху​рової залози, сім’яних міхурців, яєчок, придатків яєчок і сечо​вивідного каналу, здатних справити негативний вплив на статеву функцію, ендокринних порушень, інфекційних хвороб (паротит, малярія, тиф, туберкульоз тощо), захворювань та травм централь​ної нервової системи, травми статевих органів і кісток таза, які супроводжуються порушенням функції статевих органів; б) наяв​ність шкідливих звичок – куріння (давність, кількість викурених за добу цигарок), вживання алкоголю (частота та кількість), нар​котиків, медикаментів (снотворних, гормональних препаратів то​що); в) наявність професійних шкідливостей (опромінювання, контакт зі свинцем, ртуттю тощо); г) дані про статеве визрівання і статеве життя – перші прояви полюцій, їх частота, онанізм (в який період життя, частота), час початку статевого життя, частота скоєння статевих актів, відхилення від норми під час здійснення статевого акту, скільки раз вступав у шлюб, наявність дітей, чи були сімейні конфлікти у зв’язку зі статевим життям тощо.

2.11.3. В результаті огляду в експертизі повинні бути відбиті: а) статура, вгодованість, ріст стоячи та сидячи, окружність груд​ної клітки на глибокому вдиху, видиху і у спокійному стані, зміна зубів, наявність та кількість постійних зубів, ступінь вираженості шкіряних рефлексів (черевного, кремастерного, анального та сід​ничного), ступінь розвитку оволосіння на обличчі, у пахових ямках, лобковій ділянці, виступання щитовидного хряща, тембр голосу; б) розвиток зовнішніх статевих органів – довжина (від кореня до кінця головки) і ширина (в середній частині та в найширшій частині головки) ненапруженого статевого члена, стан печерис​тих тіл, передньої шкірочки (наявність, рухомість, чи закриває головку та чи вільно зсовується з неї) і вуздечки, розміщення зовнішнього отвору сечовивідного каналу і стан його зовнішніх губок, форма калитки, зморщеність, пігментація, розмір (нор​мальний, зменшений, збільшений), наявність у калитці яєчок, їх консистенція (м’яка, м’яко-еластична, еластична), характер по​верхні (гладка, бугриста), болюча, розміри (довжина, ширина, товщина), стан сім’яних канатиків (товщина, консистенція), пе​редміхурової залози (положення, розмір границі, стан поверхні, вираженість серединної борозни, рівномірність часток, консис​тенції, наявність ущільнень і втягнень, болючість), сім’яних міхур​ців; в) наявність вад розвитку (захворювань), сліди ушкоджень.

2.11.4. Підсумки про здатність обстежуваного до статевих зно​син повинні обґрунтовуватись на сукупності даних опиту, огляду, лабораторних досліджень, медичної документації та матеріалів справи з урахуванням того, що причиною статевих розладів мо​жуть бути: важкі виснажуючі загальні захворювання, захворюван​ня центральної нервової системи, запальні та інші захворювання статевих органів, ендокринні розлади, виродливість (каліцтво) статевих органів (наприклад, виражена епі- або гіпоспадія), меха​нічні ушкодження статевого члена та органів калитки, наявність рубців і ущільнень у печеристих тілах, статевого члена, ураження передміхурової залози (стійка в’ялість, нерівна бугриста поверх​ня, побільшення однієї з часток тощо).

2.11.5. У випадках вирішення питання про імпотенцію обсте​жуваного при відсутності об’єктивних причин, які могли б обумо​вити неможливість здійснювати статеві акти, треба вивчити ме​дичну документацію з лікувальної установи, до якої він звертався, ознайомитися з протоколами допитів потерпілої і дружини обстежуваного, проконсультувати його у невропатолога, ендо​кринолога та інших спеціалістів.

2.11.6. Якщо виникає потреба у встановленні відповідності розмірів статевих органів обстежуваного і потерпілої (в основ​ному у випадках зґвалтування малолітніх дівчат), проводиться ви​мірювання статевого члена обстежуваного у стані ерекції та входу у піхву потерпілої. У випадках невідповідності розмірів у підсум​ках зазначається можливість або неможливість здійснювати ста​теві зносини без заподіяння ушкоджень потерпілій.

2.12. Встановлення здатності до запліднення у осіб чоловічої статі.
2.12.1. Встановлення здатності до запліднення проводиться в порядку та за умов, наведених в пунктах 2.11.1, 2.11.2 та 2.11.3 цих Правил.
2.12.2. При проведенні даної експертизи обов’язковим є лабораторне дослідження сім’яної рідини.
2.12.3. Підсумки про здатність обстежуваного до запліднення повинні ґрунтуватися на комплексі отриманих даних і при цьому слід враховувати, що: а) вади розвитку статевого члена (виражена прикоренева або калиточна епі- і гіпоспадія) не є безумовним до​казом нездатності до запліднення; б) зміни обох яєчок у вигляді ущільнення та бугристості (свідоцтво перенесеного запального процесу) може бути причиною азоспермії, а такі зміни тільки одного яєчка, при збереженні функції іншого, звичайно не тягне за собою втрату здатності до відтворення; в) виявлення двобічного ущільнення у придатках (свідоцтво перенесеного запального про​цесу або травми), як правило, є об’єктивною ознакою нездатності до запліднення. Таке становище може скластися у ряді випадків і при однобічному ураженні придатків; г) виражені рубцеві зміни в ділянці сім’яних міхурців та передміхурової залози (навіть при відсутності інших даних) можуть бути причиною азоспермії; д) з судово-медичної точки зору наявність навіть одного нормального сперматозоїда в еякулятівона не дає підстави для твердження про повну нездатність обстежуваного до запліднення. При малій кіль​кості сперматозоїдів (олігозоаспермія) можна тільки зазначити, що можливість запліднення знижена, але повністю виключити здатність до запліднення не можна.

2.13. Встановлення статевої зрілості осіб чоловічої статі:
2.13.1. Експертиза встановлення статевої зрілості в Україні проводиться щодо осіб чоловічої статі у віці з 14 до 18 років у випадках, які пов’язані зі статевими правопорушеннями.

2.13.2. Статева зрілість у осіб чоловічої статі характеризується станом загального фізичного розвитку та формуванням статевих залоз, при якому статеве життя є фізіологічно нормальною функ​цією, не викликає розладу здоров’я і не завдає шкоди подальшому розвитку організму.

2.13.3. При визначенні статевої зрілості в обов’язковому по​рядку враховується сукупність таких ознак розвитку організму обстежуваного: а) загальний розвиток організму; б) розвиток зов​нішніх і внутрішніх статевих органів; в) здатність до статевих зно​син та запліднення.

2.13.4. Експертиза виконується у порядку та з додержанням умов, зазначених у пунктах 2.11.1, 2.11.2 і 2.11.3 цих Правил.
2.13.5. Підсумки про досягнення обстежуваним статевої зрі​лості обґрунтовуються усім комплексом отриманих даних і при цьому можливі такі варіанти: обстежуваний а) статевої зрілості не досяг і статевих актів здійснювати не може; б) статевої зрілості не досяг, але статеві акти може здійснювати; в) статевої зрілості досяг повністю.

2.14. Встановлення ознак, які можуть свідчити про скоєння акту мужолозтва.
2.14.1. Експертиза виконується у порядку та з додержанням умов, наведених у пунктах 2.11.1 і 2.11.3 цих Правил.
2.14.2. Крім цього, з’ясовується, коли і за яких обставин обсте​жуваний почав займатися гомосексуалізмом і чи перебуває він на обліку у психіатра. У позитивному випадку запитується і вивча​ється психіатрична медична документація.
2.14.3. При обстеженні активного партнера: а) звертається увага на наявність на статевому члені крововиливів, саден, приста​лого волосся, калу, сторонніх речей, наприклад, вазеліну. З’ясову​ються наявність калу і на лобковому волоссі. Ретельно оглядають ділянку вінцевої борозенки та поглиблень з двох боків вуздечки; б) робиться відбиток із статевого члена на предметне скло з метою проведення судово-цитологічного дослідження на наявність час​ток калу і при потребі – крові; в) при можливості проводиться бактеріологічне дослідження відбитку із статевого члена з метою виявлення кишкової палички.

2.14.4. При обстеженні пасивного партнера: а) ретельно огля​дається ділянка анального отвору у колінно-ліктьовому положен​ні. При цьому звертається увага на наявність будь-яких ушко​джень, форму (у вигляді невеликого заглиблення, широкої або втягнутої воронки), вираженість поздовжніх зморшок шкіри, а та​кож стан самого анального отвору (стислий, зяє значно або не​значно, розтягується вільно або із зусиллям) і слизової оболонки прямої кишки (колір, наявність крововиливів, саден, ран, поз​довжніх тріщин тощо); б) у свіжих випадках (коли не було акту дефекації) з метою встановлення наявності сперматозоїдів відби​раються мазки марлевим тампоном з глибини три-п’ять санти​метрів прямої кишки шляхом обтирання її слизової оболонки з подальшим нанесенням на предметне скло. Тампон та скло вису​шують за кімнатної температури і разом із зразком чистої марлі надсилають у встановленому порядку у відділення судово-ме​дичної імунології бюро. При виявленні в ділянках анального отвору або промежини чужого волосся, засохлої сперми їх слід ви​лучити і також надіслати на лабораторне дослідження. Лабо​раторному дослідженню з метою встановлення наявності сперми та її групової приналежності, часток калу у плямах сперми підлягає одежа пасивного партнера, якщо на ній знайдені сліди сперми чи калу; в) обстежений направляється на консультацію до лікаря-проктолога, висновки якого повинні бути занесені до протокольної частини експертизи.
2.14.5. Якщо в обстежуваного були або є венеричні захворю​вання ділянки анального отвору, запитується і вивчається від​повідна медична документація або проводиться огляд його ліка​рем-дерматовенерологом.
2.14.6. Ушкодженнями, заподіяними при акті мужолозтва, мо​жуть бути поздовжні тріщини, що розміщуються між складками слизової оболонки прямої кишки на передній і частково бічних її стінках; овальні садна, розміщені на усіх поверхнях слизової обо​лонки; розриви з загорнутими усередину краями у вигляді пря​мого кута, одна сторона якого спрямована вздовж прямої кишки, а друга – упоперек.

При систематичному мужолозтві у пасивного партнера мо​жуть бути виявлені такі зміни у ділянці анального отвору та пря​мої кишки: воронкоподібна втягненість, зяяння анального отвору, згладжені поздовжні зморшки навколо анального отвору та сли​зової оболонки прямої кишки, послаблення сфінктерів та баг​ряно-червоний з синюшним відтінком колір слизової оболонки прямої кишки.

Примітка. Хронічні запори, поноси, геморой, проктит, пара​проктит, випадання прямої кишки, оперативні втручання в ді​лянці анального отвору можуть призводити до змін, які помил​ково можуть бути прийняті за такі, що виникають при система​тичному мужолозтві у пасивного партнера.
2.15. Встановлення у осіб чоловічої статі ознак, які можуть бу​ти використані при встановленні факту зґвалтування (зґвалтуван​ня – поняття юридичне і експерт встановлює ознаки, які можуть бути використані судово-слідчими органами при встановленні факту зґвалтування).

2.15.1. Експертиза виконується у порядку та з додержанням умов, наведених у пунктах 2.11.1, 2.11.2 та 2.11.3 цих Правил.
2.15.2. Крім того, в експертизі повинні бути відбиті: а) стан одягу, наявність на ньому пошкоджень, забруднень та плям, що нагадують кров, кал, слину тощо, наявність волосся, волокон тка​нин та ін. (Одяг з плямами, що нагадують кров, треба вилучити і надіслати слідчим на судово-імунологічне і судово-цитологічне дослідження); б) характер, розміщення, форма та розміри усіх тілесних ушкоджень, які виявлені при обстеженні; в) всі зміни та особливості, які були виявлені на статевому члені та в прилеглих до нього ділянках тіла.

2.15.3. Проводиться відбирання матеріалу з головки статевого члена та з зовнішнього отвору сечовивідного каналу для виз​начення наявності та групової приналежності клітин піхвового епітелію. Також надсилається піднігтевий вміст для встановлення мікрослідів крові і мікронакладень, їх видової, статевої, групової і органо-тканинної приналежності.

2.16. Встановлення венеричного захворювання:
2.16.1. Експертиза з встановлення наявності або відсутності у обстежуваного венеричного захворювання проводиться за участю лікаря-дерматовенеролога.
2.16.2. Обстеження проводиться за схемою, яка наведена у п.2.11.1 даних Правил.
2.16.3. При опитуванні обстежуваного, яке повинно прово​дитись, як зазначено у п.2.11.2 цих Правил, особливу увагу слід приділити уточненню обставин, які безпосередньо або побічно можуть вказати на наявність у нього венеричного захворювання. Якщо таке захворювання було у минулому, з’ясовують, яким було лікування.

2.16.4. При огляді обстежуваного, який повинен проводитись відповідно до п.2.11.3 цих Правил, особливу увагу слід приділити: а) огляду волосистої частини голови, слизових оболонок порож​нини рота і зіва, шкіри на обличчі, шиї, тулубі та кінцівках з метою виявлення на них висипу, його розміщення, інтенсивності, чи згруповані його елементи у фігурі; чи є болючі маленькі ви​разки або ерозії у порожнині рота; б) огляду найбільш придатних для ін’єкцій ділянок тіла з метою виявлення їх слідів або інфільт​ратів; у разі виявлення таких інфільтратів і підозрі, що вони є специфічні, треба провести рентгенологічне дослідження з метою встановлення наявності металів (вісмуту); в) стану шийних, пах​вових, ліктьових і пахових лімфатичних вузлів; г) наявність на статевому органі маленьких виразок, ерозій, рубців від твердого шанкеру, виділень: при їх наявності з’ясовують, через який час після статевих зносин з’явились, характер (гнійні, слизові, мізерні, рясні тощо), чи супроводжуються різзю на початку або при закінченні сечовипускання); д) стану та змінам у ділянці аналь​ного отвору з метою виявлення твердого шанкеру або папул і ши​роких кондилом; є) стану яєчок та їх придатків, передміхурової залози і сім’яних міхурців.

2.16.5. Ретельне обстеження підозрюваного з взяттям необ​хідного матеріалу від нього на лабораторне дослідження прово​диться у спеціалізованих шкірно-венеричних установах. При від​сутності такої можливості експерт повинен відібрати мазки виді​лень уретри або прямої кишки на бактеріологічне дослідження.

2.16.6. Підсумки про наявність або відсутність венеричного захворювання треба робити лише після проведення всіх необ​хідних обстежень і лабораторних досліджень з урахуванням вис​новку фахівців у галузі дерматовенерології.
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� Архів Лозовського міськрайонного суду Харківської області. Справа № 1-59 за 2008 р. 


� Як зґвалтування розцінив англійський суд дії такого собі Віль�ямса, який вчинив статевий акт зі своєю ученицею (остання не знала про природу сексуальних стосунків), переконавши її в тому, що це один із способів навчання співам (Уголовное право зарубежных госу�дарств. Особенная часть. Учеб. пособие / Под ред. и с предисл. И.Д. Ко�зочкина. – М.: Издательский дом "Камерон", 2004. – С. 27). 


Водночас не був визнаний винуватим у зґвалтуванні обвинува�чений, який пообіцяв повії 25 фунтів стерлінгів, але втік від неї, не сплативши за послугу. Хоч дії обвинуваченого носили обманний характер, повія не була введена в оману щодо вчиненого з нею акта (Уголовное право зарубежных стран. Общая и Особенная части: учеб�ник / под ред. И. Д. Козочкина. – 3-е изд., перераб. и доп. – М.: Вол�терс Клувер, 2010. – С. 604).


� Ведерникова О.Н. Уголовное право и уголовная политика в Вели�кобритании // Российский ежегодник уголовного права. № 2. 2007 / Под ред. д-ра юрид. наук, проф. Б.В.Волженкина. – СПб.: ООО "Универ�ситетский издательский консорциум "Юридическая книга", 2008. – С. 528; Уголовное право зарубежных стран. Общая и Особенная части: учебник / под ред. И. Д. Козочкина. – 3-е изд., перераб. и доп. – М.: Волтерс Клу�вер, 2010. – С. 602-605; Юридичний вісник України. – 28 лютого – 5 берез�ня 2004 р. – № 9.


� Исаев Н.А. Сексуальные преступления как объект криминоло�гии. – СПб.: Изд-во Р. Асланова "Юридический центр Пресс", 2007. – С. 187-188.
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� Лохвицкий А. Курс русского уголовного права. Второе исправ�ленное и дополненное издание, сведенное с кассационными реше�ниями. – СПб., 1871. – С. 583. 


� Козлов А.П. Учение о стадиях преступления. – СПб.: Юридиче�ский центр Пресс, 2002. – С. 334.


� Коржанський М.Й. Презумпція невинуватості і презумпція ви�ни: Монографія. – К.: Атіка, 2004. – С. 27.


В одному з міліцейських протоколів було написане буквально та�ке: "Я считаю, что Андрей не думал, что изнасиловал меня, так как мое сопротивление больше походило на флирт" (Пером, что топором // Законность. – 2006. – № 9. – С. 64). Наведена цитата є показовою у тому сенсі, що трапляються випадки, коли особи, які заявляють про вчинене щодо них зґвалтування, згодом під впливом різних причин починають не стільки змінювати показання в частині описання фак�тичних обставин скоєного, скільки по-іншому оцінювати ці обставини, уточнювати їх тощо. Це ускладнює (щоб не сказати – унеможливлює) кваліфікацію дій таких горе-заявників за ст. 383 і ст. 384 КК.


� Воробей П.А. Кримінально-правове ставлення в вину: Моно�графія. – К.: Атіка, 2009. – С. 128. 


� Уголовное право зарубежных государств. Особенная часть. Учеб. пособие / Под ред. и с предисл. И.Д. Козочкина. – М.: Издательский дом "Камерон", 2004. – С. 26; Флетчер Дж., Наумов А.В. Основные концепции современного уголовного права. – М.: Юристъ, 1998. – С. 392-395.


� Самые удивительные законы разных стран: Научно-популяр�ный сборник / Сост. Н.И. Хавронюк. – К.: Атіка, 2008. – С. 16. 


О.О. Жижиленко вважав, що опір потерпілої від зґвалтування жінки має бути пропорційним її силам і тривати безперервно до самого ста�тевого акту. Якщо потерпіла спочатку чинила опір, а згодом поступи�лась, зґвалтування немає (Жижиленко А.А., Оршанский Л.Г. Половые преступления. – Л.: Изд-во "Рабочий суд", 1927. – С. 26-27). Раніше у подібному дусі висловлювались Л.С. Білогриць-Котляревський (Бело�гриц-Котляревский Л.С. Учебник русского уголовного права. Общая и особенная части. – Киев-Петербург-Харьков, 1904. – С. 523) і М.С. Та�ганцев (Уголовное уложение 22 марта 1903 г. С мотивами, извлечен�ными из объяснительной записки редакционной комиссии, представ�ления Министерства Юстиции в Государственный Совет и журналов особого совещания, особого присутствия департаментов и общего собрания Государственного Совета. Издание Н.С. Таганцева. – СПб., 1904. – С. 711).


� Брич Л.П. Злочини проти статевої свободи та статевої недо�торканості особи за законодавством України. – Львів: Львівський дер�жавний університет внутрішніх справ, 2010. – С. 17-18.
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� Уголовное право зарубежных государств. Особенная часть. Учеб. пособие / Под ред. и с предисл. И.Д. Козочкина. – М.: Издательский дом "Камерон", 2004. – С. 127.


� Мазохізм – сексуальне відхилення, яке полягає в отриманні осо�бою сексуального задоволення від принижень і фізичних страждань, що завдаються цій особі сексуальним партнером.


� Садизм – девіація, за якої сексуальне задоволення настає в про�цесі заподіяння сексуальному партнеру болі, принижень, тілесних ушкоджень.
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� Борисов В. Кримінально-правова характеристика конститутив�них ознак зґвалтування // Підприємництво, господарство і право. – 2009. – № 3. – С. 125.


Протилежної точки зору дотримується Б.А. Бліндер, на думку якого насильство, що застосовується до родичів, знайомих потерпілої особи, інших осіб, які чинять (можуть чинити) опір, з метою вчинити статевий акт з потерпілою особою, включається в об’єктивну сторону зґвалтування і не потребує самостійної кваліфікації (Блиндер Б.А. Уго�ловно-правовая охрана свободы и достоинства женщины. – Ташкент: Изд-во Ташкентского гос. ун-та им. В.И. Ленина, 1970. – С. 24).


� Відсутність у наведеному роз’ясненні згадування про зґвал�тування при тому, що у ньому фігурує ст. 152 КК, – прикра технічна помилка.


� Альошин Д.П. Окремі питання кваліфікації злочинів проти ста�тевої свободи та статевої недоторканості особи // Запорізькі правові читання: Тези доповідей щорічної Міжнародної науково-практичної конференції, м. Запоріжжя, 15-16 травня 2009 року: у 2-х томах / За заг. ред. С.М. Тимченка і Т.О. Коломоєць. – Запоріжжя, 2009. – Т.1. – С. 186-187; Антонюк Н. Злочини проти особи в роз’ясненнях Пленуму Верхов�ного Суду України // Вісник Львівського університету. Серія юридична. – 2010. – Випуск 51. – С. 301-302; Борисов В. Кримінально-правова харак�теристика конститутивних ознак зґвал�тування // Підприємництво, гос�подарство і право. – 2009. – № 3. – С. 124; Брич Л.П. Злочини проти ста�тевої свободи та статевої недоторканості особи за законодавством Украї�ни. – Львів: Львівський державний університет внутрішніх справ, 2010. – С. 42-45; Кваліфікація злочинів: Навч. посіб. / За ред. О.О. Дудорова, Є.О. Письменського. – К.: Істина, 2010. – 430 с.; Лисько Т. Зміст фізичного насильства у складах зґвалтування за Кримінальним кодексом України // Підприємництво, господарство і право. – 2007. – № 7 – С. 122; Мак�симович Р.Л. Спірні позиції Верховного Суду України з питань відпові�дальності за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи // Науковий вісник Львівського державного університету внут�рішніх справ. Серія юридична. – 2009. – № 3. – С. 205.
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� Борисов В.І., Дорош Л.В. Злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості особи (коментар до законодавства) // Форум права. – 2006. – №1. – С. 6 [Електронний ресурс]. – Режим доступу: � HYPERLINK "http://www.nbuv.gov.ua/e-journals/FT/2006-1/06bvicno.pdf" ��http://www.nbuv.gov.ua/e-journals/FT/2006-1/06bvicno.pdf� 


� Брич Л.П. Злочини проти статевої свободи та статевої недотор�каності особи за законодавством України. – Львів: Львівський держав�ний університет внутрішніх справ, 2010. – С. 21-22, с. 81.
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� Жижиленко А.А., Оршанский Л.Г. Половые преступления. – Л.: Изд-во "Рабочий суд", 1927. – С. 27.
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� Тацій В., Борисов В., Тютюгін В. Сучасні проблеми криміналь�ного права України // Голос України. – 10 вересня 2010 р. – № 108. – С. 13.


� Архів Дунаєвицького районного суду Хмельницької області. Справа № 1-65 за 2009 р. 


� Сенаторов М.В. Потерпілий від злочину в кримінальному пра�ві: Монографія / За наук. ред. д-ра юрид. наук, проф., академіка АПрН України В.І. Борисова. – Х.: Право, 2006. – С. 193-194, с. 201.


� Рішення Верховного Суду України. – 1999. – С. 93-95.


� Архів Лисичанського міського суду Луганської області. Справа № 1-157 за 2008 р.


� Архів Богуславського районного суду Київської області. Справа № 1-102 за 2010 р.


� Блиндер Б.А. Уголовно-правовая охрана свободы и достоинства женщины. – Ташкент: Изд-во Ташкентского гос. ун-та им. В.И. Ленина, 1970. – С. 93; Витвицкая С.С. Криминологические проблемы предупреж�дения преступных посягательств на нравственное и физическое разви�тие несовершеннолетних: Дис. … канд. юрид. наук. – К., 2002. – С. 63-64; Кругликов Л.Л. О субъективном отношении к отдель�ным признакам в умышленном преступлении // Уголовное право и криминология: Сов�ременное состояние и перспективы развития: Сборник науч. трудов. Вып. 1. – Воронеж: Изд-во Воронеж. гос. ун-та, 2005. – С. 73-81; Лисько Т.Д. Кримінальна відповідальність за зґвалту�вання (порівняльно-правовий аналіз): Автореф. дис. … канд. юрид. наук. – К., 2008. – С. 12-13; Рарог А.И. Квалификация преступлений по субъективным признакам. – СПб.: Юридический центр Пресс, 2002. – С. 166-169; Сабитов Т. Принцип виновной ответственности // Уголовное право. – 2010. – № 5. – С. 74-75; Якушин В.А., Назаров В.В. Ошибка в уголовном праве и ее влияние на пределы субъективного вменения (теоретические аспекты). – Улья�новск: УлГУ, 1997. – С. 43-44.


� Пудовочкин Ю.Е. Уголовно-правовые и криминологические проблемы предупреждения преступлений против несовершеннолет�них: Дис. … д-ра юрид. наук. – М., 2005. – С.93. 


� Теоретичні проблеми кримінальної відповідальності // Питан�ня боротьби зі злочинністю. Збірник наукових праць. Випуск 15 / Ред. кол.: Ю.В.Баулін (голов. ред.) та ін. – Х.: Право, 2008. – С. 24-25; Се�наторов М. Потерпілий від злочину: значення для кваліфікації зло�чину та призначення покарання // Право України. – 2004. – № 3. – С. 111-112.


� Фаткуллина М., Островецкая О. Проблемы квалификации прес�тупления, предусмотренного ст. 134 УК РФ // Уголовное право. – 2009. – № 5. – С. 100. 


� Архів Свалявського районного суду Закарпатської області. Спра�ва № 1-210 за 2007 р. 


� Крючкова О.В. Співвідношення поняття "шлюбний вік" з понят�тям "неповнолітня особа" у складі злочинів, передбачених ст. ст. 152 та 153 КК України // Актуальні проблеми формування громадянського су�спільства та становлення правової держави. Збірник наукових праць. міжнар. науково-практичної конференції. – Черкаси: Черкаський націо�нальний університет ім. Б. Хмельницького, 2010. – С. 278-280. 


� Архів Добровеличківського районного суду Кіровоградської області. Справа № 1-172 за 2009 р.


� Іншої точки зору дотримується Т.Д. Лисько, яка пише, що вчинен�ня особою зґвалтування за наявності попередньої змови формулюван�ням "вчинення злочину групою осіб" не охоплюється, і ця ознака такій особі інкримінуватися не повинна (Лисько Т.Д. Кримінальна відпові�дальність за зґвалтування (порівняльно-правовий аналіз): Дис. … канд. юрид. наук. – Київ, 2007. – С. 200, с. 244). Так само вважає Д.П. Москаль (Москаль Д.П. Кримінально-правова характеристика зґвалтування та насильницького задоволення статевої пристрасті неприродним спо�собом: Дис. … канд. юрид. наук. – К., 2009. – С. 168-169) і Ю.В. Біла, яка пропонує універсальне вирішення цієї проблеми, що постає не лише стосовно зґвалтування. Йдеться про доповнення ст. 28 Кримі�нального кодексу України положенням про те, що під злочином, вчи�неним групою осіб (груповим злочином), слід розуміти злочин, вчине�ний групою осіб за попередньою змовою, без попередньої змови, організованою групою чи злочинною організацією, якщо інше не пе�редбачено в статті (частині статті) Особливої частини (Біла Ю.В. Кри�мінальна відповідальність за групові злочини: Автореф. дис. … канд. юрид. наук. – Дніпропетровськ, 2009. – С. 4, с. 8, с. 13, с. 14). 
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