PAGE  
2

ОДЕСЬКИЙ НАЦІОНАЛЬНИЙ УНІВЕРСИТЕТ ІМЕНІ І.І. МЕЧНИКОВА

Економіко-правовий факультет

Кафедра кримінального права, кримінального процесу та криміналістики

Кваліфікаційна робота

на здобуття ступеня вищої освіти «магістр»

«Кримінальна відповідальність за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів»

 «Criminal responsibility for importing, manufacturing, selling and distributing pornographic items»

                                                      Виконав: здобувач заочної форми навчання

                                                      спеціальності 081 Право

                                                      Мерцалов Олег Михайлович
                                                      Керівник:  к.ю.н., доц. Дришлюк І.А. _______       
                                                      Рецензент: к.ю.н., доц. Павлова Т.О.   

	Рекомендовано до захисту:

протокол засідання кафедри

№ ___   від ____.____. 20___ р.

Завідувач кафедри

______________  Олег ЧУВАКОВ
            (підпис)
              (прізвище,ім’я)
	Захищено на засіданні ЕК № ____ :

протокол № ___від ____.___.20___ р.

Оцінка______________/___
___/_____

         (за національною шкалою/шкалою ЕСТS/ бали)

Голова ЕК

___________ Євдокія СТРЕЛЬЦОВА         

       (підпис)                        (прізвище, ім’я)

	
	


Одеса 2023
ЗМІСТ

ВСТУП ...................................................................................................................... 4
РОЗДІЛ 1. ҐЕНЕЗА КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ ЗА  ВВЕЗЕННЯ, ВИГОТОВЛЕННЯ, ЗБУТ І РОЗПОВСЮДЖЕННЯ ПОРНОГРАФІЧНИХ ПРЕДМЕТІВ ................................................................... 8 
1.1. Розвиток кримінального законодавства щодо відповідальності  за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів .................... 8
1.2. Порівняльний аналіз кримінально-правових норм щодо відповідальності за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів ... 16
Висновки до Розділу 1 ........................................................................................... 21 
РОЗДІЛ 2. ОБ’ЄКТИВНІ ОЗНАКИ ВВЕЗЕННЯ, ВИГОТОВЛЕННЯ, ЗБУТУ І РОЗПОВСЮДЖЕННЯ ПОРНОГРАФІЧНИХ ПРЕДМЕТІВ ..... 22
2.1. Об’єкт та предмет ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів .................................................................................... 22 

2.2. Об’єктивна сторона ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів .................................................................................... 35  

Висновки до Розділу 2 ......................................................................................... 43 
РОЗДІЛ 3. СУБ’ЄКТИВНІ ОЗНАКИ ВВЕЗЕННЯ, ВИГОТОВЛЕННЯ, ЗБУТУ І РОЗПОВСЮДЖЕННЯ ПОРНОГРАФІЧНИХ ПРЕДМЕТІВ .... 45
3.1. Суб’єктивна сторона ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів ................................................................................... 45 

3.2. Суб’єкт ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів ................................................................................................................ 54 

Висновки до Розділу 3 ......................................................................................... 58
РОЗДІЛ 4. КВАЛІФІКУЮЧІ ОЗНАКИ ВВЕЗЕННЯ, ВИГОТОВЛЕННЯ, ЗБУТУ І РОЗПОВСЮДЖЕННЯ ПОРНОГРАФІЧНИХ ПРЕДМЕТІВ ТА ЙОГО ВІДМЕЖУВАННЯ ВІД СУМІЖНИХ КРИМІНАЛЬНИХ ПРАВОПОРУШЕНЬ ........................................................................................... 60 

4.1. Кваліфікуючі та особливо кваліфікуючі ознаки ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів ......................................... 60 

4.2. Відмежуванні ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів від суміжних кримінальних правопорушень ....... 69
Висновки до Розділу 4 ........................................................................................ 77
ВИСНОВКИ ......................................................................................................... 81
СПИСОК ВИКОРИСТАНИХ ДЖЕРЕЛ ........................................................ 86
ВСТУП

Актуальність теми. В Конституції України [1] (далі – Конституція України) закріплено, що Україна є соціальною та правовою державою, а головним завданням держави є забезпечення всіх прав та свобод громадянина (ст. 1). Стаття 3 Основного Закону нашої країни проголошує, що людина, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю і саме вони визначають зміст і спрямованість діяльності держави. Для виконання цих завдань Українська держава повинна встановлювати ефективний правовий механізм.

Актуальність теми. Останніми роками в Україні спостерігаються  негативні процеси в духовній сфері, деформуються моральні засади суспільства. Цьому сприяють поширення порнографії, жорстокості, бездуховності, насильства, послаблення виховної роботи з боку органів виконавчої влади, закладів освіти і культури. Зміни в сексуальній моралі і поведінці ставлять перед сучасним суспільством безліч нових та надають гостроти старим проблемам. Орієнтація на ринкову економіку сприяла комерціалізації багатьох аспектів життя людей, серед яких опинилися і сексуальні відносини. Все частіше комерційні цілі та гарантований прибуток виправдовують аморальні, а, інколи і злочинні дії. Тому цілком виправданим було прийняття 20 листопада 2003 року Закону України № 1296-IV “Про захист суспільної моралі“ [2].     

Проблема, що розглядається, ускладнюється також низкою факторів, зокрема: розширенням інформаційного простору та інформаційного обміну з іншими країнами, появою супутникового телебачення, розвитком комп’ютерних інформаційних систем, що супроводжуються не тільки зростанням культурно-комунікативних можливостей, а й поширенням через ці засоби масової інформації серед населення ідей та явищ, які негативно впливають на свідомість людей, а інколи безпосередньо викликають вчинення кримінальних правопорушень. Тому особливого значення набуває охорона громадської моральності засобами закону про кримінальну відповідальність. 
Проблему боротьби з посяганнями на громадську моральність не можна недооцінювати, бо вона йде про духовне здоров’я народу. Статистика свідчить про зростання частки кримінальних правопорушень, пов’язаних поширенням порнографії. Так, у 2023 році значно зросла кількість кримінальних справ, пов’язаних з порнографією, при цьому більша частина цих справ – це порноконтент, пов’язаний з дітьми. За данними Офісу генпрокурора України, за 7 місяців поточного року було порушено 1943 справи про порно та дитяче порно, коли за минулий рік було обліковано 1880 справ [3]. Тому викликає здивування позиція деяких народних депутатів України, які внесли у Верховну Раду України проект Закону України про скасування кримінальної відповідальності за обіг порнографічних предметів [4]. 
У ст. 301 Кримінального кодексу України [5] (далі – КК України) передбачена відповідальність за ввезення в Україну, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів. Однак, деякі поняття, якими оперує законодавець у зазначеної статті, не мають до цього часу точного визначення. Це призводить до різного їх тлумачення, що не сприяє єдності та стабільності правозастосовчої діяльності за цією категорєю кримінальних справ.



Більшість українських дослідників розглядали проблему розповсюдження порнографічних предметів в аспекті боротьби із злочинами проти громадського порядку, громадської безпеки і народного здоров’я, або ж, безпосередньо, в контексті посягань на громадську моральність. 

В теорії кримінального права питанням захисту громадської моральності від злочинних посягань приділялася певна увага. Зазначену проблематику розробляли, зокрема, такі українські науковці, як Ю. В. Александров, І. М. Даньшин, О. О. Дудоров, О. П. Дьяченко, М. Й. Коржанський,  П. С. Матишевський, П. П. Михайленко, В. О. Навроцький, С. С. Яценко та інші. Питанням кримінальної відповідальності за дії з порнографічними предметами присвятили свої кандидатські дисертації А. Ф. Степанюк, С. Ф. Денисов та О. П. Рябчинська. 









Мета і задачі дослідження. Метою дипломного дослідження є аналіз кримінально-правової норми, що передбачає відповідальність за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів, розробка напрямків підвищення ефективності кримінально-правової боротьби  цим кримінального правопорушення, забезпечення правильної кримінально-правової кваліфікації, а також підвищення ефективності запобігання цьому кримінальному правопорушенню засобами закону про кримінальну відповідальність.




Для досягнення цієї мети були визначені такі основні завдання:


– в історичному аспекті дослідити розвиток та боротьбу з поширенням аналізованого явища в Україні;





– провести порівняльний аналіз кримінально-правових норм щодо відповідальності за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів за національним кримінальним законодавством і кримінальним законодавством деяких іноземних держав;




– провести аналіз об’єктивних та суб’єктивних ознак складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, зокрема, визначити об’єкт і предмет цього складу кримінального правопорушення, охарактеризувати його об’єктивну сторону, розкрити особливості суб’єкта та  дослідити його суб’єктивну сторону тощо; 






– розробити рекомендації стосовно правильної кваліфікації кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, визначити критерії відмежування цього кримінального правопорушення від суміжних суспільно небезпечних діянь.

Об'єктом дослідження є суспільні відносини, пов’язанні із діями, передбаченими ст. 301 КК України та кримінальною відповідальністю за вчинення кримінального правопорушення, передбаченого цією нормою. 

Предметом дослідження є норма кримінального законодавства, що передбачає відповідальність за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів. 

Методи дослідження. Методологічною основою дипломного дослідження послужив діалектичний метод наукового пізнання дійсності, а також низка конкретних наукових методів: догматичний (юридичний), системний аналіз, історико-правовий, формально-логічний, порівняльно-правовий, соціологічний, структурний, статистичний та інші.



Науково-теоретичну основу дипломної роботи склали дослідження вітчизняних і іноземних науковців, присвячені загальним проблемам теорії кримінального права, а також окремим аспектам кваліфікації кримінальних правопорушень проти моральності. 

Нормативно-правовою базою дипломного дослідження є Конституція України, Кримінальний кодекс України, інші Закони України та підзаконні нормативні  акти  України.

Теоретична значення одержаних результатів полягає в тому, що здійснено дослідження кримінального законодавства України, яке встановлює відповідальність за за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів та практика його застосування.

Практичне значення одержаних результатів визначається тим, що висновки та рекомендації дипломного дослідження можуть бути використані: у нормотворчій діяльності – для вдосконалення законодавства щодо відповідальності за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів; науково-дослідній роботі – для подальших розробок та досліджень цієї проблематики; освітній діяльності – при викладанні окремих тем навчальної дисципліни “Кримінальне право України”.  

Структура дипломної роботи обумовлена метою дослідження, його завданнями, об’єктом та предметом і складається із вступу, 4 розділів, висновків та списку використаних джерел (109 найменувань). Загальний обсяг дипломної роботи становить 95 аркуші, з них основного тексту – 83 аркуші. 

РОЗДІЛ 1. ҐЕНЕЗА КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ ЗА  ВВЕЗЕННЯ, ВИГОТОВЛЕННЯ, ЗБУТ І РОЗПОВСЮДЖЕННЯ ПОРНОГРАФІЧНИХ ПРЕДМЕТІВ

1.1. Розвиток кримінального законодавства щодо відповідальності  за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів 

Порнографія та еротика, як певні соціальні явища, як відображуючи в матеріальних речах сексуальне життя людства відомі з давніх часів. Так, вчені-археологи знаходять наскальні малюнки раннього та пізнього палеоліту (20 – 8 тис. років до н.е.), які зображали різні миті сексуальних відносин. Але в той час малюнки, а також міфи різних народів миру мали не еротичний, а сакральний релігійний характер. В античній міфології, наприклад, бог любові Ерос виступав антиподом богу смерті Танатоса. Так на честь перемоги  Ероса (любові, життя) над Танатосом (смертю) відбувалися релігійні містерії. 

З появою  держави суспільство починає контролювати сексуальну поведінку людей. Правові основи регулювання сексуального життя були закладені ще в античному суспільстві. Сам термін порнографія також виник в Стародавній Греції і виникає від таких коренів як «porne» (в Стародавній Греції низький клас проституток обслуговуючих усіх людей поліса) «graphos» ( писання, рисування). Спочатку порнографія означала розповіді, опис проституток та їх ремесло, для сексуального збудження клієнтів  [6, с. 125 – 130]. На багатьох давньогрецьких і етруських фресках, вазах та інших виробах мистецтва зображали половий акт, феляція, оргії, педофілія, гомосексуальні відносини і багато інших форм сексуальної поведінки. Подібні сцени полового життя були знайдені археологами і на настінних зображеннях у м. Помпеї. Таким чином, в античному світі проституція і порнографія були легалізовані і регулювалися правовими нормами. Крім того, вводилися вже і спроби відмежування сугубо порнографії від еротики, як естетичного критерію сексуальності. Ця особливість античного мистецтва визначається багатьма дослідниками.


З виникненням і розповсюдженням християнства в Європі, а ісламу на Півночі і в Африці, всі прояви сексуальності об’являються гріховними. Сексуальні відносини відтепер мали зводиться  тільки до продовження роду. Художникам, скульпторам, письменникам і поетам було заборонено під страхом смерті зображувати оголене тіло або  писати про сексуальне життя. Та хоча в законодавстві це релігійне табу ніяк не було відображено, церков на протязі багатьох віків боролася з різними проявами, як порнографії, так і еротики, оголосив їх проти значними “Божому замислу”. 


Кримінальної відповідальності за розповсюдження порнографії в стародавньому і середньовіковому законодавстві аж до ХVІІІ ст. не існувало. Однак еротичне мистецтво, а також предмети і матеріали порнографічного характеру, не дивлячись на всі заборони, продовжували існувати. Суттєве відродження еротичній тематиці, а потім і порнографії, виникає в епоху Відродження, коли авторитет церкви був частково підірваний, і вона припинила здійснювати вирішальний вплив на світське життя суспільства.
Сексуальні сцени описані в “Декамероні” Дж. Боккаччо і творах інших відомих письменників цього періоду. Художники та скульптори знову починають передавати красу оголеного тіла.  Але через інертність мислення суспільства і нетерпимість сексуальної тематики з боку окремих соціальних інститутів, ставлення до висвітлення цього питання залишається негативним.  Суспільство було ще не готово відмежувати еротику від порнографії, і визнати її невід’ємною частиною людської культури. 


Розповсюдженню порнографічних матеріалів або предметів і навіть появі зачатків сучасної секс індустрії сприяло поява в ХVІ ст. гравюр,  офортов і естампов, які  спростили і значно знецінили зображення сексуальних сцен. 

У Парижі в ХVІ ст. значне поширення отримали так звані “французькі листівки” – відверті графічні зображення з сюжетами на сексуальні теми. Наприкінці ХVІІІ ст. збут порнографії був легалізований в США. Конституція США 1787 року та Біль про права, оголосили завоювання демократичних прав і свобод, гарантували кожному громадянину США, в тому числі, і свободу печаті. Виходячи із цього, на території США могла бути видана печатна праця любого змісту (в тому числі і порнографічного).

У ХVІІІ ст. виникли ще дві значні події. По-перше, після виходу книжки Ретіфа де ла Бретонна “Порнограф, або роздуми порядного про істину аморальної проституції”, термін “порнографія” став використовуватися для позначення непристойності, пов’язаної з сексуальністю. По-друге, в зв’зку з початком розвитку матеріалістичного підходу в науці була висунута гіпотеза про роль порнографії як засобу сексуального збудження. Можна говорити, що з ХVІІІ ст. наука до порнографії стала відносити літературні твори, а також зображення, призначені для сексуального збудження людини і пов’язанні не з естетичним, а з натуралістичним, чуттєвим сприйняттям. Слід констатувати і той факт, що боротьба з розповсюдженням порнографічних матеріалів або предметів в різних державах аж до ХІХ ст. проводилась не правовими методами, а шляхом слідування релігійним і моральним нормам. 


В кінці ХVІІІ ст. – початку ХІХ ст. низка факторів дали поштовх різкому росту розповсюдження порнографічних матеріалів або предметів. Цьому сприяли “… ці ж соціальні процеси, які стимулювали розповсюдження проституції (індустріалізація, міграція і урбанізація)” [7, с. 165]. 



У ХІХ столітті розпочинається новий етап боротьби з розповсюдженням порнографії, яку, в першу чергу, очолили громадські і релігійні організації. В суспільстві знову відроджується пуританське ставлення до статевих сфер життя людини. В боротьбі за суспільну маральність моралісти ХІХ ст. разом сприяли осудженню  і цензурним заборонам як порнографічних і пам’ятники античної літератури: “Дафніс і Хлоя” Лонга, “Наука любові” Овідія, вірші Сенеки, Петронія та інших, а також книги Вольтера, Рабле, А. Франса тощо. З цього ж часу, кримінально-правові норми, які накладають заборону на розповсюдження порнографічних матеріалів або предметів, починають з’являтися в кримінальних кодексах багатьох європейських держав. Наприклад, у Франції, 19 липня 1791 року був прийнятий революційний декрет, який під страхом кримінальної відповідальності заборонив опублікування непристойних книг і зображень, хоча поняття непристойності у ньому не розкривалось. 


В Кримінальному кодексі Франції 1810 року наводиться вже більше широке поняття матеріалів або предметів порнографічного характеру. До них було рекомендовано відносити зображення, пісні, памфлети та різні твори, які заперечували  б добрим нравам. Закон 1898 року сформував загальні умови кримінальної відповідальності за розповсюдження непристойних предметів і матеріалів. Він забороняв: 1) продаж, зберігання, розповсюдження або публічну виставу порнографічних або заперечуючих добрим нравам книги і інших подібних творів, зображень та предметів;  2) передачу, хоча б частково, таких предметів неповнолітнім; 3) розповсюдження порнографічних відомостей шляхом речей, звернень або пісень. Але і в новому законі поняття непристойності (порнографії) не наводилося, залишаючи роз’яснення цього питання на  судовий розгляд.  



В Англії у ХІХ ст. був виданий ряд статутів, спрямованих на підвищення ефективності та посилення  боротьби з цим негативним явищем. Наприклад, Закон 1857 року надавав мировим суддям повноваження по здійсненню обшуку в будинках, де могла зберігатися порнографічна література та правом її конфіскації. У Законі 1889 року було встановлено поняття “непристойності”. Під нею англійським судам було запропоновано розуміти: “... вироби, які заохочують різні форми розбещення, об’яви, у яких відкрито або закрито пропонують розбещення, публічну пропаганду розбещення і т.д.” [8, с. 234]. Таке визначення порнографії надавало надзвичайно широкий простір для судового трактування поняття порнографії, але для свого часу воно виявилось кроком уперед у розвитку кримінально-правової науки. 



У Кримінальному уложенні Германії 1871 року була встановлена кримінальна відповідальність за зберігання з метою продажу, продаж, розповсюдження, публічну виставу і рекламування “безсоромних творів”. Щодо самого поняття “безсоромних творів”, то німецька наука кримінального права установлювала їх як “… твори, спрямовані на збудження статевого інстинкту та такі, що грубо порушують почуття пристойності в статевому відношенні” [8, с. 239 ]. 
З розвитком науки і техніки з’являються і нові способи розповсюдження сексуальних матеріалів. З виникненням кінематографу еротика і порнографія проникають і в кіномистецтво. Вже в 1894 році  у США в Атлантік-Сіті поліція вилучила з прокату дуже відвертий, на думку влади, фільм під назвою “Палкий танок Дороліти”. З плином часу пуританська жорстокість оцінок сексуальності все ж таки пішла на спад і багато творів, які раніше визнавалися порнографічними, були віднесені к категорії еротичних.  




Система злочинів проти моральності, до яких одностайно відносились і дії з порнографічними предметами, сформувалася в законодавстві багатьох держав у XIX ст. За “Уложенням про покарання” Російської імперії злочини проти моральності розглядалися як частина злочинів проти “общественного благоустройства и благочестия” та були самостійним різновидом злочинів проти суспільства. При цьому розрізнялись дві групи таких злочинів, одна з них включала спокушання неповнолітніх, співжиття, звідництво з боку батьків, тощо. До другої групи злочинів відносили, зокрема, виготовлення, розповсюдження, опублікування творів, які мали на меті розбещення нравів або зображення, які явно суперечили моральності та благопристойності. В “Уголовном Уложенні” 1903 року серед злочинів проти суспільної моралі згадується також розповсюдження безсоромних творів [9, с. 28 – 35].

Спроби протистояти поширенню цього явища приймалися і на міжнародному рівні. Так, 4 травня 1910 року була укладено “Угоду відносно припинення обігу порнографічних видань”, яка мала на меті полегшити взаємне повідомлення даних з метою розшуку та припинення правопорушень, що стосувалися порнографічних видань [10]. 12 вересня 1923 року в Женеві була відкрита для підписання міжнародна конвенція “Про припинення обігу    порнографічних видань та торгівлі ними”, яку підписали 42 держави-учасниці. На відміну від попередньої угоди, в цій конвенції не просто декларувалися загальні положення боротьби з розповсюдженням порнографічної продукції, а визначалося коло заборонених дій по відношенню до конкретних матеріальних носіїв порнографії [11]. 4 травня 1949 року приймається “Протокол про зміну Договору про боротьбу з розповсюдженням порнографічних видань”, підписаний  в Парижі 4 травня 1910 року, згідно з яким всі функції контролю за додержанням головних положень Конвенції передавалися Організації Об’єднаних Націй, що свідчило про отримання зазначеною Конвенцією вже зовсім іншого статусу. Специфічною особливістю відповідних нормативних актів була відсутність визначення понятійного апарату, що використовувався в текстах, проблема визначення останнього покладалася на держав учасниць, рівно як і особливості регулювання даного питання в рамках внутрішнього законодавства [12].  Приєднання СРСР до Женевської Конвенції 1923 року відбулося в 1935 року. 
Так як виконання положень Конвенції було покладене на держав-учасниць, що в свою чергу вимагало приведення внутрішнього законодавства у відповідність з вимогами Женевської конвенції. Тому 17 жовтня 1935 року ЦВК і РНК СРСР приймають постанову “Про відповідальність за виготовлення, зберігання і рекламування порнографічних видань, зображень та інших  предметів і торгівлю ними” у відповідності з якою урядам союзних республік було запропоновано доповнити кримінальні кодекси статтею наступного змісту: ”Виготовлення, розповсюдження і рекламування порнографічних творів, друкованих видань, зображень та інших предметів, а також торгівля ними або зберігання з метою продажу чи розповсюдження тягнуть за собою позбавлення волі на строк до п’яти років з обов’язковою конфіскацією порнографічних предметів і засобів їх виробництва” [13]. Статтею відповідного змісту Кримінальний кодекс УСРР 1927 року [14] (далі – КК 1927 року) було доповнено 4 січня 1936 року [15].  

У Кримінальному кодексі УРСР від 28 грудня 1960 року [16] (далі – КК 1960 року) відповідальність за дії з порнографічними предметами була передбачена ст. 211 “Виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предмеиів”. Відповідно до цієї статті, злочиннми визнавалися виготовлення, збут або розповсюдження порнографічних творів, зображень чи інших предметів порнографічного характеру. За вчинення цього злочину передбачалося покарання у виді позбавлення волі на строк до одного року, або виправні роботи на той же строк, або штрафу у розмірі до ста карбованців, з вилученням і знищенням порнографічних предметів і засобів їх виготовлення. 
В подальшому у ст. 211 КК 1960 року неодноразово вносилися зміни. Так, відповідно до Указу Президії Верховної Ради УРСР від 12 січня 1983 року № 4571-Х “Про внесення змін і доповнень до Кримінального кодексу Української РСР” [17], розмір штрафу за дії з порнографічними предметами був збільшений до 300 карбованців. Законом України від 8 лютого 1995 року № 41/95-ВР “Про внесення змін до законодавчих актів України щодо застосування кримінальних покарань у вигляді штрафу” [18], його розмір у санкції ст. 211 КК України вже обраховувся у мінімальних розмірах заробітної плати (від 50 до 120). У 1996 році Законом України від 14 листопада № 497/96-ВР “Про внесення змін і доповнень до Кримінального кодексу України та Кодексу України про адміністративні правопорушення“ [19] ст. 211 КК 1960 року була сформульована у новій рекакції. Її перша частина передбачала відповідальність за ввезення в Україну з метою збуту або розповсюдження, виготовлення щбут чи розповсюдження творів, зображень або інших предметів порнографічного характеру. Крім того, у ст. 211 КК 1960 року з’явилалися друга і треття частини. Частина друга передбачала відповідальність за ті ж дії щодо кіно- і відеопродукції порнографічного характеру, а частина треття – за дії, передбачені частинами першою і другою, якщо вони були вчинені повторно або за попереднім сговором групою осіб.       
У 2009 році, вже в новому КК України, диспрозиція ч. 1 ст. 301 була доповнена ще однією формою дій з порнографічними   предметами – їх зберіганням [20].
Значних змін кримінальне законодавство у сфері боротьби з обігом порнографічних предметів зазнало у 2010 році. Законодавець криміналізував дії, вчинені щодо творів, зображень або інших предметів порнографічного характеру, що містять дитячу порнографія, а також примушування неповнолітніх до участі у створенні творів, зображень або кіно- та відеопродукції, комп’ютерних програм порнографічного характеру (ч. 4 ст. 301 КК України). Стаття 301 КК Україним також була доповнена такою кваліфікуючою ознакою як отримання доходу у великому розмірі, під яким розумілося отримання доходу у розмірі від двухсот і більше неоподатковуваних мінімумів розмірів доходів громадян. Крім того, слова “комп’ютерних програм” були заменені словами “матеріальних посіїв комп’ютерних програм” [21].
Відповідно до Закону України від від 10 листопада 2015 року № 770-VIІІ “Про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо вдосконалення інституту спеціальної конфіскації з метою усунення корупційних ризиків при її застосуванні” [22] із санцій ч.ч. 1 – 5 ст. 301 КК України була виключена спеціальна конфіскація порнографічних предметів та засобів їх виготовлення і розповсюдження.  
У 2018 році законодавець суттєво збільшив розмір штрафу у санкціях ч.ч. 1 і 2 ст. 301 КК України. Так, за ч. 1 його розмір встановлювався в межах від одні\ї до чотирьох тис. гривень, а за ч. 2 – від двох до п’яти тис. гривень [23].
Суттєві зміни кримінального законодавства щодо протидії порнографії відбулися у зв’язку з прийняттям Закону Украни від 18 лютого 2021 року № 1256-IХ “Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо імплементації Конвенції Ради Європи про захист дітей від сексуальної експлуатації та сексуального насильства (Ланцаротської конвенції)” [24]. Відповідно до цього Закону, ч.ч. 4 і 5 ст. 301 КК України були виключені, у новій реедакції була викладена примітка до цієї статті.     
Крім того, цим же Законом КК України був доповнений ст. 301-1, якою встановлювалася відповідальність за одержання доступу до дитячої порнографії, її придбання, зберігання, ввезення, перевезення чи інше переміщення, виготовлення, збут і розповсюдження, а також ст. 156-1 “Домагання дитини для секкальних цілей” та ст. 301-2 “Проведення видовищного заходу сексуального характеру за участю неповнолітньої особи”.    
Разом з тим, боротьба з порнографією як негативним явищем, яка велася протягом довгого часу тільки шляхом встановлення заборонних заходів в теперішніх умовах життя та розвитку суспільства не дає очікуваного результату. Певним чином змінюється сексуальна культура суспільства, яка можливо стає більш терпимою, ліберальною до питань висвітлення та оприлюднення цієї сторони життя людей, але інший бік прояву цього процесу не такий вже і бажаний, зважаючи на те, що доволі часто він пов’язаний з  вседозволеністю та ігноруванням моральних норм та устоїв суспільства. Однак  феномен цей розповсюджений майже у всьому світі. Він є частиною сексуальної культури, притаманній суспільству і, в свою чергу, залежить від загального культурного рівня того чи іншого суспільства, виконуючи при цьому специфічну функцію врегулювання певної сторони суспільного життя.
Процес впровадження сексуальної індустрії, об’єктивно має як позитивні, так і негативні моменти. Бо з одного боку, якщо вона існує, то вона має попит у якоїсь частини суспільства, а з іншого, вона ні в якому разі не повинна ображати моральні почуття інших членів суспільства. І, проблема тут не в тому, що така індустрія, як явище, існує та розвивається, а в тому, щоб шляхом врегулювання, з урахуванням досвіду інших країн та власних культурних звичаїв і традицій, знайти їй певне місце в суспільному житті. 
Негативна сторона обігу в суспільстві продукції сексуального характеру (до якої слід віднести і еротичні, і порнографічні предмети) пов’язується, насамперед, з певним порушенням або зазіханням на моральні принципи, норми, тобто на громадську моральність, а по друге з небажаним та негативним впливом таких предметів (особливо порнографічних) на дітей та підлітків. 

Що стосується особистого користування предметами такого роду, то не одержано обґрунтованих доказів існування прямої залежності між рівнем розповсюдження і споживання еротичних та порнографічних предметів і рівнем динаміки кримінальних правопорушень, що скоюються на сексуальному ґрунті. 

1.2. Порівняльний аналіз кримінально-правових норм щодо відповідальності за ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів
Завданням кримінального законодавства будь-якої держави є захист суспільства від протиправних посягань. Однією із основних сфер відносин між людьми є моральність, складовою частиною якої є моральність в статевих стосунках. Порівняння іноземного кримінального законодавства з КК України дає змогу вдосконалити вітчизняне законодавство в сфері захисту моральності, зокрема статевої, від протиправних посягань шляхом врахування іноземного  досвіду в створенні відповідних норм та їх застосуванні. Необхідно виявити найбільш суттєві відмінності та проаналізувати їх з точки зору можливості застосування цих відмінностей у вітчизняному кримінальному законодавстві в процесі його подальшого вдосконалення.





Розвинуті країни ще з давніх часів намагались врегулювати поведінку своїх громадян таким чином, щоб запобігти будь-якій спробі приниження їх честі та гідності. Система злочинів проти громадського порядку та моральності в законодавстві багатьох іноземних держав сформувалася переважно у XIX ст. 
За КК України кримінальна відповідальність за кримінальні правопорушення проти моральності в сфері статевих відносин встановлюється ст.ст. 301, 301-1, 301-2, 302 та 303. 

У Кримінальному колексі Республіки Молдова [25] (далі – КК Молдови). відсутиня глава (розділ), яка б регламентувала відповідальність за кримінально-протиправні посягання на моральність. Однак, схожа норма, схожа із ст. 301 КК України, передбачена ст. 208-1 Глави “Злочини проти сім’ї та неповнолітніх” КК Молдови. Разом з тим, вона суттєво відрізняється від складів кримінальних правопорушень, передбачених ст.ст. 301 і 301-1 КК України [26, с. 219 – 220].    

Кримінальний кодекс Австрії містить Розділ 10, норми якого захищають моральність [27] (далі – КК Австрії). Цей розділ містить статті, в яких встановлює покарання за злочини проти статевої моральності, що частково збігаються із нормами КК України, які передбачають кримінальну відповідальність за схожі кримінальні правопорушення (§ 213 “Звідництво”, § 207а “Порнографічні зображення з неповнолітніми”, § 202 “Сексуальне примушування”, § 207 “Розпустні дії по відношенню до неповнолітніх”).

Відповідальність за злочинні діяння, які в деякій мірі відповідають злочинам Розділу ХІІ Особливої частини КК України, що посягають на моральність у сфері статевих відносин (ст.ст. 301 – 303), передбачена нормами розділу 6 “Про статеві злочини” Кримінального кодексу Швеції [28] (далі – КК Швеції). Норми, які захищають моральність в сфері статевих відносин, містить і Розділ 16 “Про злочини проти громадського порядку”. Так, ст. 10а р. 16 передбачає кримінальну відповідальність за злочини, пов’язані з дитячою порнографією (порнографічні зображення дитини, розповсюдження, перевезення, придбання такого зображення та ін.). Статтею 11 цього ж розділу КК Швеції передбачає покарання за незаконну демонстрацію порнографічних зображень, причому, як вказано в цій нормі, якщо така демонстрація проходить в публічному місці і це призводить до загальної незручності.



Кримінальний кодекс Польщі [29] (далі – КК Польщі) містить небагато норм, покликаних захищати моральні засади суспільства, зокрема в сфері статевих відносин, від злочинних посягань. Ці норми віднесені до розділу 25 КК Польщі “Злочини проти статевої свободи та моральності”, кілька з яких встановлюють кримінальну відповідальність за злочинні посягання на статеву моральність: ст. 202 р. 25 КК Польщі “Публічна демонстрація предметів порнографічного змісту”. 









Не менш ретельно охороняється моральність в сфері статевих відносин і кримінальним законодавством Франції. Зазначений вид моральності за Кримінальним кодексом Франції [30] (далі – КК Франції) захищається відділом 2 розділу 2 Книги Другої “Про звідництво і  тотожні йому злочинні діяння” та, частково, відділом 5 того ж Розділу Книги Другої “Про поставлення в небезпеку неповнолітніх осіб” (мається на увазі моральність неповнолітніх у сфері статевих відносин).




Нормами Розділу 2 відділу 5 КК Франції передбачається кримінальна відповідальність за фіксування, запис, передачу, зображення або знімку неповнолітнього порнографічного характеру з метою їх розповсюдження (ст. 227); за виготовлення, транспортування та розповсюдження будь-якого носія інформації або повідомлення насильницького або порнографічного характеру, якщо воно може бути сприйняте або побачене неповнолітнім (ст. 227).  За таку злочинну діяльність кримінальним законодавством Франції також передбачене настання кримінальної відповідальності юридичних осіб.
Кримінальне законодавство Швейцарії не виділяє моральність як окрему сферу злочинних посягань. Покарання за злочини в сфері статевої моральності, як і в багатьох інших кримінальних кодексах іноземних держав, передбачене нормами, які знаходяться в розділі, що встановлює кримінальну відповідальність за злочинні діяння проти статевої недоторканості (р. 5. Кн. Друга Кримінального кодексу Швейцарії [31] (далі – КК Швейцарії): за ст. 197 визначає покарання за порнографію.


У Кримінальний кодекс Федеративної Республіки Німеччини [32] (далі – КК ФРН), який містить Розділ 13 “Злочинні діяння проти статевого самовизначення”, входять кілька норм, які передбачають покарання за злочини, пов’язані з порнографічними матеріалами. А саме, § 184 КК ФРН ”Розповсюдження порнографічних видань”, в якому детально описані всі злочинні діяння, пов’язані з порнографічними виданнями, завчинення яких передбачене покарання.









У Кримінальному кодексі Латвійської Республіки [33] (далі – КК Латвії) норми, які встановлюють покарання за злочинні посягання на моральні засади суспільства, виділені в Розділ 16 Особливої частини (“Злочинні діяння проти моральності та статевої недоторканості”), з яких передбачають кримінальну відповідальність за злочини проти статевої моральності.




За ст. 166 КК Латвії покарання встановлюється за порушення правил ввезення, виготовлення та розповсюдження матеріалів порнографічного характеру. Очевидно, що між кримінальними законодавствами Латвії та України в питанні охорони статевої моральності є дуже багато схожостей, так  ст. 166 КК Латвії схожа із ст. 301 КК України.




У 
Досліджуючи кримінальне законодавство Китайської Народної Республіки, слід констатувати, що її Кримінальний кодекс [34] (далі – КК КНР) має свої особливості і значні відмінності від попередньо розглянутих кримінальних кодексів інших країн, що робить аналіз КК КНР особливо цінним для вітчизняної кримінально–правової науки. На відміну від досліджених вище кримінальних кодексів іноземних країн, в КК КНР захисту моральності у сфері статевих відносин присвячено два розділи: Розділ 8 “Злочини, пов’язані з організацією, примушуванням, втягненням, покриванням (наданням притулку) або сприянням проституції” та Розділ 9 КК КНР “Злочини, пов’язані з виробництвом, продажем або розповсюдженням непристойних матеріалів”.

Так, за розділом 9 цього Кримінального кодексу до кримінальної відповідальності притягуються особи за злочини, пов’язані з виробництвом, продажем або розповсюдженням непристойних матеріалів (ст.ст. 363 – 367). 
Всі країни, кримінальне законодавство яких було розглянуте вище, належать до континентальної (романо-германської) правової сім’ї. Для більш повного аналізу проблеми захисту моральності в сфері статевих відносин, а саме за вчинення злочину  пов’язаного з ввезенням, виготовленням, збутом і розповсюдженням порнографічних предметів, був  досліджений Кримінальний кодекс штату Каліфорнія [35] (далі – КК Каліфорнії), що належить до англо-американської (англо-саксонської) правової сім’ї.





Кримінальний кодекс штату Каліфорнія містить 2 секції Глави 9 Розділу 1, до складу яких входять норми, що встановлюють покарання за злочини проти статевої моральності: це Секція 7.5 “Непристойні предмети” (ст.ст. 311–312.7) та Секція 7.6 “Шкідливі предмети” (ст.ст. 313 – 313.5). 




В кожній секції КК штату Каліфорнія є норми, які дають визначення термінів, що вживаються в нормах цих секцій. Так, наприклад, в ст. 311 даються визначення термінів, використаних в Секції 7.5: “непристойні матеріали”, “матеріали”, “особа”, “розповсюдження”, “завідомо знаючи”, “демонстрація” та інші.









Щодо розповсюдження порнографічних матеріалів і предметів, які пропагують культ насильства та жорстокості, можна дійти висновку про регламентацію такого злочину в більшості пострадянських країн.
Проведене дослідження іноземного законодавства у сфері захисту статевої моральності, а саме вчинення злочинів, пов’язаних з ввезенням, виготовленням, збутом і розповсюдженням порнографічних предметів яке, безперечно, має велике практичне значення для кримінально–правової науки України, дозволяє зробити певні висновки.





 
Доцільно в ст. 301 “Ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів” передбачити кримінальну відповідальність за демонстрацію порнографічних предметів і матеріалів, покарання за яку встановлене відповідними нормами Кримінальних кодексів Данії [36], Швеції [28] та Польщі [29].










Висновки до Розділу 1.
Як у кримінальному законодавстві іноземних країн, так і в кримінальному законодавстві Росії, а потім колишнього СРСР кінця XIX-го початку XX-го ст.  відповідальність за дії, пов’язані з обігом порнографічних предметів, була встановлена головним чином лише за виготовлення зазначених предметів з метою збуту, розповсюдження, а також за рекламування цих предметів. Відповідальність за розповсюдження порнографічних предметів серед неповнолітніх була передбачена для випадків, коли порнографічні предмети передавалися неповнолітнім у приватному порядку. Ці положення містила і прийнята в Женеві 12 вересня 1923 року Міжнародна конвенція “Про боротьбу з розповсюдженням і торгівлею порнографічними виданнями”. СРСР приєднався до Конвенції в 1935 році, але на відміну від головних положень Конвенції, згідно з якими переслідуванню підлягали тільки дії по виготовленню та зберіганню порнографічних предметів з метою їх подальшого розповсюдження, а також за розповсюдження і рекламування порнографічних предметів, у вітчизняному кримінальному законодавстві відповідальність встановлювалася за виготовлення та придбання порнографічних предметів для власних потреб. В подальшому редакція статті неодноразово зазнавала змін, і на сьогоднішній день відповідальність за ввезення, виготовлення та переміщення з метою подальшого збуту чи розповсюдження, а також збут та розповсюдження, у тому числі і неповнолітнім, а рівно і примушування неповнолітніх до створення  порнографічних предметів передбачена ст. 301 КК України.



РОЗДІЛ 2. ОБ’ЄКТИВНІ ОЗНАКИ ВВЕЗЕННЯ, ВИГОТОВЛЕННЯ, ЗБУТУ І РОЗПОВСЮДЖЕННЯ ПОРНОГРАФІЧНИХ ПРЕДМЕТІВ

2.1. Об’єкт та предмет ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів               
Встановлення об’єкта кримінального правопорушення, тобто того, чому спричиняється шкода, є тією проблемою, від правильного вирішення якої залежить правильне встановлення ознак того чи іншого складу кримінального правопорушення.  
В теорії кримінального права загальновизнаною є точкою зору, що об’єктом кримінально-правової охорони є суспільні відносини, які охороняються нормами кримінального права і котрим злочинне посягання спричиняє реальну шкоду або ж створюються загрозу для її заподіяння [37, с. 18; 38, с. 78 – 88]. Однак в сучасній спеціальній літературі щодо об’єкта кримінально-правової охорони висловлені і інші точки зору [39, с. 10; 40, с. 75; 41, с. 5; 42, с. 70 – 75]. Разом з тим, критики концепції суспільних відносин як об’єкта кримінального правопорушення, не змогли створили розгорнуту нову концепцію об’єкта кримінального правопорушення [43, с. 74], тому існуюче розуміння об’єкта кримінального правопорушення дає широкі пізнавальні можливості стосовно питань Особливої частини кримінального права [44, с. 142].
 В доктрині кримінального права поширена 3 ступенева класифікація об’єктів кримінального правопорушення, у відповідності до якої всі об’єкти підрозділяються на загальний, родовий та безпосередній. Така класифікація найповніше відповідає вимогам логіки та філософським категоріям загального, особливого, окремого [45, с. 35]. 
До недавнього часу в спеціальній літературі родовим об’єктом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК, визнавався громадський порядок, чим і обґрунтовувалося знаходження складу цього кримінального правопорушення (злочину) у розділі Х КК України 1960 року “Злочини проти громадської безпеки, громадського порядку та народного здоров’я”. Однак у визначення поняття “громадський порядок” була включена сукупність суспільних відносин, а в чинному  законодавстві поняття громадського порядку не визначалось. Тому вже в ті часи неодноразово висловлювались думки, що розділ Х КК 1960 року необхідно розукрупнити і аргументувалися ці точки зору саме складною  структурою тих суспільних відносин, які охоплюються  родовим об’єктом, зазначеним у назві цього розділу (глави). Однак, наприклад, І. М. Даньшин., навпаки, вважаючи  невірним обмеження вищезгаданої підгрупи злочинів тільки злочинними посяганнями на принципи статевої моралі та виховання неповнолітніх,  пропонував  відносити до неї всі злочини, що посягають на ті чи інші сторони громадської моралі, а саме: втягнення неповнолітніх у злочинну діяльність; доведення неповнолітнього до стану сп’яніння; утримання місць розпути та звідництво; виготовлення та збут порнографічних предметів та інше [46, с. 23]. На виділенні громадської моралі, як на самостійному об’єкті злочину, наголошував і В. О. Навроцький [47, с. 345]. 

Для того, щоб правильно встановити об’єкт такого кримінальтного правопорушення як ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів (ст. 301 КК України), необхідним є виявлення, яким саме суспільним відносинам спричиняється шкода або ж створюється загроза її завдання. В спеціальній літературі сталим  положення, що розповсюдження порнографічних предметів є кримінальним  правопорушенням проти громадської моралі. Явище порнографії, тобто існування в суспільстві обігу порнографічних предметів, характеризується з позицій моральності та аморальності, через призму існування категорій морального або аморального по відношенню до явищ, вчинків, поведінки учасників суспільних відносин, бо сферою свого існування має саме суспільні відносини, що базуються на громадській моралі. Тому є правильним починати дослідження проблеми боротьби з порнографією саме з визначення моралі не просто як філософської чи соціальної категорії, а як об’єкту кримінально-правової охорони.


Мораль (від лат. moralitas – той, що відноситься до вдачі, характеру, складу душі, звичаїв; mores – вдача, звичаї, поведінка) – це “система норм і принципів поведінки людей у ставленні один до одного та суспільства” [48, с. 344]. Моральність визначається як “відповідність поведінки людей нормам моралі” [49, с. 690]. Якщо ж проаналізувати мораль як певну цілісну систему, або ж соціальний інститут, то можна виявити майже всі характерні для такого інституту атрибути, а саме: а) він має певні повноваження, якими був наділений за своєю природою, а саме: виступати базисом, регулятором, упорядником та орієнтиром розвитку та функціонування суспільства; б) має певну мету –  досягнення розвитку та вдосконалення суспільства у відповідності з певними ідеалами, які можуть забезпечити прогрес його розвитку та підтримання  порядку та нормальних умов життєдіяльності суб’єктів суспільних відносин; в) для досягнення цієї мети вона має специфічний інструмент –  норми моралі, під якими розуміють принципи, правила, звичаї, погляди, уявлення, котрі, в свою чергу, можна звести до відповідних етичних категорій: добра та зла, честі, гідності, справедливості, совісті, краси, природності, пристойного та непристойного та інших, які упродовж розвитку суспільства стали його духовними та культурними  цінностями.






З прийняттям Закону України від 20 листопада 2003 року № 1296-IV “Про захист суспільної моралі” [2] термін “суспільна мораль” законодавчо визначений як система етичних норм, правил поведінки, що склалися у суспільстві на основі традиційних духовних і культурних цінностей, уявлень про добро, честь, гідність, громадський обов’язок, совість, справедливість (ст. 1).

В спеціальній літературі під суспільною моральністю розуміють суспільні відносини, які утворюються на засадах загальнолюдських цінностей (добра, істини, справедливості) і вимагають від особи певної поведінки та забороняють поведінку, що не відповідає цим цінностям [50, с. 484]. Таким чином, терміни “мораль” і “моральність” не є автентичними, і тому правильним буде визнання видовим об’єктом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, саме суспільну моральність. 

Отже, у чинному КК України вперше суспільна моральність розглядається окремо від громадського порядку, хоча раніше вона визнавалася лише одним зі складових елементів останнього. Вказаний підхід до проблеми не давав можливості комплексного вирішення питань, пов’язаних з кримінально-правовою охороною суспільної моральності. Для обґрунтування цієї думки наведемо кілька визначень громадському порядку.

Так, П. С. Матишевський вказував, що громадський порядок характеризує такий стан суспільних відносин, який забезпечує спокійні умови суспільно-корисної діяльності, відпочинку і побуту людей, включаючи зовнішні умови нормального функціонування підприємств, установ та організацій, дотримання суспільної моралі, а також принципів користування матеріальними благами [51, с. 235].
І. М. Даньшин вважав, що під громадським порядком у кримінальному праві необхідно розуміти сукупність суспільних відносин, врегульованих та охоронюваних кримінально-правовими нормами, які забезпечують обстановку суспільного спокою, дотримання громадської моральності, узгоджені дії індивідів один до одного, до соціальних груп та суспільства в цілому, розумне задоволення різних життєвих потреб у формах і засобах, що схвалюються державою; належну (пристойну) поведінку громадян в громадських місцях, в процесі праці, відпочинку, в побуті та інших взаємовідносин громадян між собою тощо [52, с. 15 – 16].
Таким чином, одні науковці, визначаючи громадський порядок, характеризують його як стан суспільних відносин, інші – як самі суспільні відносини чи їх систему. Нами ж поділяється точка зору В. І. Осадчого про те, що це все ж таки стан суспільних відносин, оскільки громадський порядок – явище динамічне. Воно зумовлене поведінкою людей у відповідності чи ні з нормами, які регулюють суспільні відносини громадського порядку [53, с. 30].
Разом з тим, хоча громадський порядок за своєю сутністю є родовим поняттям щодо до видових понять “моралі” та “моральності”, фактична їх диференціація є необхідною, тому суспільна моральність правильно визнана самостійним видовим об’єктом кримінально-правової охорони. 
Суспільна моральність як видовий об’єкт, об’єднує низку кримінально-правових норм, але кожне із кримінальних правопорушень, передбачених ними, посягає не на усі сфери суспільної моральності, що знаходяться під охороною кримінального закону, а лише на конкретні – ті, що підпадають під ознаки певної норми кримінального закону і, відповідно, має власний безпосередній об’єкт. 

Особливість моральних норм полягає в тому, що вони виникають і функціонують у безпосередній практиці та поведінці людей, в процесі їх спілкування, є відображенням і закріпленням їх спільного історичного досвіду. Вони підтримуються силою загально визначених звичаїв, громадською  думкою, власними переконаннями особи, тобто вони є суспільно визнаними та визначеними.







Однак значне коло суспільних відносин регулюється одночасно як нормами моралі, так і нормами права, найважливішою відмінністю яких є спосіб регулювання суспільних відносин. Так, норми права мають нормативний характер, бо викладені у державних нормативних актах,  їх додержання та виконання контролюється державою, а в разі необхідності вони забезпечуються засобами державного примусу (адміністративні, цивільно-правові, кримінально-правові санкції). Норми моралі ж підтримуються та існують тільки завдяки усвідомленню їх доцільності, ефективності та відповідності духовним потребам як конкретного індивіда (члена людської спільноти), так і суспільством в цілому.





На рівні моральних цінностей національні правові системи держав передбачають наявність загальновизнаних світовим співтовариством негативних явищ, які посягають або становлять  загрозу основам громадської моралі. До таких явищ відноситься і обіг у суспільстві продукції порнографічного характеру. 

Але розв’язання проблеми визначення моралі як об’єкта кримінального правопорушення, необхідно з урахуванням філософського розуміння моралі, як форми суспільної свідомості, оперувати поняттям саме ”громадська  мораль”, оскільки існує ще й  поняття особистої моралі, тобто системи принципів, норм, правил поведінки, якими керується конкретна особа в суспільстві. І, хоча особа є результатом процесу соціалізації, продуктом суспільного розвитку, вона складає уявлення про моральність із здобутків моральної культури людства, які, однак, засвоює і переосмислює в своїй свідомості відповідно до своєї психології, умов життя, суспільних зв’язків. Зважаючи на те, що під об’єктом кримінального правопорушення розуміються суспільні відносини, на які посягає суспільно небезпечне діяння і які захищається нормами кримінального права, є очевидним, що в мова йде тільки про найбільш важливі і вагомі для інтересів держави та суспільства відносини, яким злочинні посягання можуть завдати істотну шкоду, наслідки якої можуть проявитися відразу або ж поступово, підриваючи моральність у суспільстві. 



Тому в науці кримінального права неодноразово наголошувалось на необхідності виділення серед злочинів, які містилися у розділі Х КК 1960 року тих, що посягають на об’єктивно існуючі в суспільстві відносини громадської моралі, які хоч і виступають необхідною складовою громадського порядку, але встановлення більш вузького об’єкту цих злочинів має важливе значення для окреслення кола цих суспільно небезпечних посягань, дозволяє найбільш повно розкрити їх соціально-правовий зміст та юридичні ознаки.



Розповсюдження порнографічних предметів завжди вважалося порушенням певного табу, яке накладалося на будь-яке публічне висвітлення сфери статевих відносин у суспільстві. Загалом, ставлення  суспільства до сфери сексуальності чи будь-яких її проявів залежить від загальних, історично складених моральних цінностей, традицій, пануючих у суспільстві та духовної  культури взагалі.


Ставлення ж суспільства до будь-якого зовнішнього прояву сфери сексуального (чи то еротика чи порнографія) певною мірою залежить від розвитку та стану сексуальної культури суспільства,  як природної і невід’ємної складової  культури в цілому. У свою чергу традиційні духовні та культурні цінності є тим підґрунтям, на якому і базується  громадська  мораль, вбираючи у себе історично сформовані етичні норми, правила поведінки, які вироблялися протягом історичного розвитку суспільства та певним чином трансформуючи їх у відповідності з вимогами сучасного суспільства. Отже, громадська мораль є системою етичних норм, правил поведінки, що склалися в суспільстві на основі традиційних , духовних і культурних цінностей. Надаючи таке визначення громадської моралі як об’єкту кримінально-правової охорони, слід наголосити на її цінності з точки зору кримінально правової охорони, бо метою існування моральних норм є саме забезпечення єдності інтересів усіх членів суспільства, задля гармонійного розвитку, як кожного окремого індивіда, так і суспільства в цілому. Бо саме від рівня соціалізації особи, тобто від того, наскільки вона засвоїть суспільні вимоги та традиції, в процесі подолання суперечностей між індивідуальними і суспільними цінностями, будуть залежати її місце та роль у суспільстві.
Таким чином, ми приєднуємося до точки зору тих авторів, які виділяють у якості об’єкта кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України саме громадську мораль, а не мораль як форму суспільної свідомості в цілому.


Своєрідну точку зору на родовий об’єкт ввозу, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів висловлює А. Ф. Степанюк, який вважає це кримінальне правопорушення статевим злочином, родовим об’єктом яких є особистість, який повинен бути розташований у главі Кримінального кодексу, що передбачає відповідальність за злочини проти життя, здоров’я, волі та гідності особи. Аргументуючи свою точку зору, він підкреслює, що “статеві відносини не можна розглядати лише як спрямовані на задоволення  статевої потреби, оскільки статеві відносини реалізуються не тільки в статевих зносинах, але й духовному спілкуванні між людьми. Тому, на його думку, якщо в процесі духовного спілкування один суб’єкт статевих відносин повідомляє іншому суб’єкту порнографічну інформацію, яка впливає на психіку, то ця дія спричиняє шкоду статевим інтересам конкретної особи”. Це, на його ж думку, дає можливість однозначно стверджувати, що в результаті впливу порнографії дійсна шкода спричиняється все ж таки конкретній особі, оскільки сексуальний потяг є одним із аспектів спрямованості особи, а порнографія може викликати переважання сексуального потягу та пригноблення інших інтересів особи [54, с. 10]. Але з такою точкою зору важко погодитись, зважаючи на те, що по-перше, досить проблематичним питанням є встановлення характеру та розміру шкоди, яка реально наноситься конкретній особі в результаті її озмайомлення з порнографічними предметами, бо, на сьогоднішній день ні теорія, ні практика не виробили скільки-небудь дійових критеріїв встановлення безперечного факту нанесення моральної шкоди конкретній особі в результаті таких дій. А по-друге,  шкода, яка може бути спричинена конкретній особі при знайомстві з порнографічною продукцією, може або зовсім не існувати, попри всі догматичні уявлення про необхідність цього явища, або проявитися набагато пізніше, ніж вона була ознайомлена зі змістом порнографічної продукції, причому не тільки у сфері статевих відносин.






Щодо визначення безпосереднього об’єкта кримінального правопорушення, який передбачає відповідальність за  дії з порнографічними предметами, то в теорії кримінального права щодо нього не існує єдиної думки. Так, П. С. Матишевський визначав його як ”громадський порядок, що знаходить вираження в додержанні соціалістичної моральності” [55, с. 239].

Переважна більшість дослідників безпосереднім об’єктом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, вважають суспільні відносини в сфері статевої моралі.
Іншими словами, сфера дії суспільних відносин, на яку безпосередньо посягає розповсюдження порнографічних матеріалів, визначається як сфера дії норм статевої моралі, культури статевих відносин, що об’єктивно існують у суспільстві.
 
Вважається, що суспільна небезпечність розповсюдження порнографічних предметів пояснюється тим, що порнографія є чинником появи у особи статевих збочень та детермінантою вчинення таких сексуальних злочинів, як насильницькі дії сексуального характеру, розбещення та інші. Однак, на сьогоднішній день не існує беззаперечних доказів її обґрунтованості. 
В сучасних умовах можна констатувати, що суспільна небезпека розповсюдження порнографічних предметів полягає саме в публічності та неконтрольованості її поширення, саме цими своїми ознаками вона зазіхає на моральні устої суспільства в сфері формування та додержання певних принципів сексуальної культури. 








Під впливом розповсюдження порнографічних предметів створюється викривлене уявлення про інтимні стосунки між статями, що особливо негативно відбивається на свідомості неповнолітніх. Окрім цього вказані злочини в більшості випадків пов’язаний з отриманням нефіксованого прибутку.











Необхідною умовою дослідження об’єкта кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, є встановлення його предмету. В спеціальній літературі предметом цього кримінального правопорушення визнаються будь-які речі матеріального світу, які є носіями інформації порнографічного характеру.

В доктрині кримінального права розрізняють поняття предмета суспільних відносин, як об’єкта кримінально-правової охорони і предмета кримінального правопорушення як самостійної факультативної ознаки його складу [56, с. 51 – 55]. 

     
Предмет кримінального правопорушення – це будь-які речі матеріального світу, з певними властивостями яких закон про кримінальну відповідальність пов’язує наявність в діях особи ознак конкретного складу кримінального правопорушення, впливаючи на який винний заподіює шкоду об’єкту кримінального правопорушення [57, с. 31]. До предмету крмінального правопорушення необхідно відносити тільки певні речі, а не будь-які інші цінності нематеріального походження. Таке рішення зумовлене тим, що законодавець частіше за все вказує саме на певні речі, а точніше їх ознаки, якості при описуванні того чи іншого кримінального правопорушення. Кримінальні правопорушення, які мають предмет посягання, тобто предметні кримінальні правопорушення, можуть бути вчинені тільки шляхом впливу на цей предмет [58, с. 23]. Тобто, певним критерієм  виділення  предмету того чи іншого кримінального правопорушення є саме врахування його специфічних ознак (особливостей), котрі, в свою чергу, залежать від тих якостей, з якими предмет ідентифікується у зовнішньому проявленні з точки зору його корисності або навпаки, шкідливості для соціуму. Саме ці якості предметів і вважаються тими обставинами, з приводу яких чи шляхом впливу на які вчиняються кримінальні правопорушення [59, с. 110]. До таких предметів слід віднести і порнографічні предмети. 

Для для притягнення особи до кримінальної відповідальності за ст. 301 КК України необхідно, в першу чергу, встановити саме порнографічний характер предметів, стосовно яких діяв винний, бо надання того чи іншого значення предметам, що розглядаються, визначає їх нерозривний зв’язок з самим суспільно-небезпечним діянням, визначає його як самостійну і необхідну ознаку вчиненого кримінального правопорушення. Якщо в певному суспільно небезпечному діянні відсутній названий предмет, то відсутній і склад цього предметного кримінального правопорушення.

Однією з найбільш дискусійних та складних проблем кримінально-правової кваліфікації дій щодо ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів є визначення цих предметів саме як порнографічних.
В теорії кримінального права не існує єдиного визначення порнографії. Так, під порнографічними предметами пропонується розуміти “призначені для збудження нездорової статевої пристрасті, шляхом цинічного, грубо натуралістичного або протиприродного відображення сфери статевого життя”, або такі, що “в грубо натуралістичному та непристойному вигляді зображають статеві відносини”, “які мають вкрай непристойний характер, цинічність в зображеннях, пов’язаних з сексуальними відносинами”.

Характерною особливістю цих визначень є спроба встановити порнографічний характер зображення, спираючись на суто оціночні категорії – “вкрай непристойне”, “цинічне”, ”вульгарно-натуралістичне”, “грубо натуралістичне”. Так, наприклад під “непристойним” у словниках розуміється те “що відноситься до інтимних сторін життя людини, про які соромно говорити відкрито”, цинічне визначається як “груба відвертість, безсоромність, зневажливе ставлення до норм моралі, благопристойності до будь-чого, що користується загальним визнанням”. В свою чергу безсоромність означає теж саме, що і непристойність. Такі визначення як “вульгарно-натуралістичне” та “грубо-натуралістичне“ взагалі майже синонімічні бо вульгарний означає те ж саме, що й “грубий, вкрай спрощений” [60, с. 182 – 184].
Чинне кримінальне законодавство не містить тлумачення терміну “порнографія”, а оперує лише поняттям “твори, зображення та інші предмети порнографічного характеру”, ”кіно- та відеопродукція”, комп’ютерні програми порнографічного характеру”. Однак, в ст 1 Закону України від 20 листопада 2003 року № 1296-IV “Про захист суспільної моралі” [2] визначено, що “порнографія – це вульгарно-натуралістична, цинічна, непристойна фіксація статевих актів, самоцільна, спеціальна демонстрація геніталій, антиетичних сцен статевого акту, сексуальних збочень, зарисовок з натури, які не відповідають моральним критеріям, ображають честь і гідність людини, спонукаючи негідні інстинкти”.  У цій жі статті вказано, що “продукція порнографічного характеру – це будь-які матеріальні об’єкти, предмети, друкована, аудіо-, відеопродукція, в тому числі реклама, повідомлення та матеріали, продукція засобів масової інформації, електронних засобів масової інформації, змістом яких є детальне зображення анатомічних чи фізіологічних деталей сексуальних дій чи які містять інформацію порнографічного характеру”.      

На відміну від продукції порнографічного характеру, продукція еротичного характеру – це будь-які матеріальні об’єкти, предмети, друкована, аудіо-, відеопродукція, в тому числі реклама, повідомлення та матеріали, продукція засобів масової інформації, електронних засобів масової інформації, що містять інфромацію еротичного характеру, має мету досягнення естетичного ефекту, зорієнтована на доросле населення і не збуджує в аудиторії нижчі інстинкти, не є образливою (ч. 1).   
Але визначення об’єктивних критеріїв розмежування порнографічних і еротичних предметів ускладнюється, на нашу думку, їх однаковою природою та  вільними і пластичними визначеннями їх суттєвих рис. 
Спроби відмежувати еротичну продукцію від порнографічної через аналіз та дослідження суттєвих характеристик, призначення та естетичних переваг робилися неодноразово. Так, наприклад, відомий сексолог І. Кон вказує на низку відмінностей між еротичними та порнографічними творами. Так на його думку: а) еротичне мистецтво синкретичне, цілісне, воно зображує людину у всьому розмаїтті її переживань. Порнографія ж аналітична, вона фіксує увагу на окремих моментах сексуальності, відриваючи її від життєвого контексту і зводячи сексуальність до статевого акту та його техніки; б) еротичне мистецтво не утилітарне, самоцінне, воно досліджує світ людини, відкриває в ньому нові грані. Порнографія жорстко функціональна, вона викликає лише статеве збудження; в) еротичне мистецтво індивідуальне як у виконання, так і в предметі, його цікавить неповторне, своєрідне. Порнографія має справу зі стандартним, деіндивідуалізованим сексом, позбавленим особистісного  змісту, її головний предмет не особа, і навіть не індивідуальне тіло, а геніталії; г) еротичне мистецтво будує свій світ за законами краси, одухотворює сексуальність. Порнографія, навпаки, зводить усю справу до фізіології, дегуманізує людину і еротику; д) еротичне мистецтво часто порушує повсякденні норми благопристойності, тому, що воно відкриває нові грані людського буття, ще не зрозумілі  і не прийняті масовою свідомістю. Порнографія оперує стандартним кліше, порушення суспільних умовностей для неї – самоціль, оскільки звичайні форми статевого життя більше збуджують людей, а суспільний скандал гарантує прибуток. Вона не стільки порушує заборони, скільки спекулює на дефіциті новизни; ж) еротичне мистецтво – перш за все засіб виявлення художника. Порнографія – це комерція, метою виробництва якої є отримання прибутку. З цим пов’язані її  масовість, стандартність та інші особливості. Це не різновид мистецтва, це частина індустрії розваг [61, с. 210 – 211]. Останнє положення найбільш повно розкриває дійсну сутність відмінності еротики від порнографії.

Отже, відмінність еротичних і порнографічних продметів головним чином залежить від їх етичних та естетичних характеристик. Ті сексуально-еротичні сцени та зображення, які є соціально прийнятними та які, хай не повною мірою, але відповідають морально-етичним критеріям, що панують в суспільстві прийнято називати еротичними. А, якщо ж з’являється  сумнів що до  естетичних, і головним чином, етичних переваг того чи іншого твору, останній скоріше за все віднесуть до непристойного, з точки зору суспільної моралі, порнографічного твору. Невипадково в спеціальних джерелах підкреслюється, що розмежування порнографії і еротики є доволі складним завданням [62].  


 





С. Ф. Денисов, під порнографією пропонує розуміти “вчинюване з метою збудження статевої пристрасті, натуралістичне зображення стосунків, пов’язаних із статевими відносинами, що акцентує увагу на геніталіях персонажів” [63, с. 4 – 5]. Але, якщо визнати ознакою порнографічної продукції мету збудження, то основним критерієм порнографії буде визнаватися не те, що зображується, а те, як це зображення сприймається, який викликає ефект,  а це вже суто суб’єктивний критерій, який, у свою чергу, залежить від особистих сексуальних уподобань та переваг.

В диспозиції ст. 301 КК України предмет кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України описується як ”твори, зображення або інші предмети порнографічного характеру”, за ч. 2 ст. 301 посилюється кримінальна відповідальність, якщо таким предметом виступає кіно- і відеопродукція, комп’ютерні програми порнографічного характеру,  назві ж статті міститься узагальнена вказівка на цю ознаку кримінального правопорушення – порнографічні предмети. Іноді предмети порнографічного змісту визнаються як засоби вчинення кримінального правопорушення і класифікуються наступним чином: а) різні твори (оповідання, вірші, тощо у друкованому, машинописному, рукописному і т.п. вигляді); б) зображення (відтворення дій порнографічного характеру на малюнках, фотознімках та т.п); в) інші предмети порнографічного характеру (наприклад, скульптурні композиції) [65, с. 265]. Але в разі визначення вище перерахованих носіїв в якості засобів скоєння злочину, як це пропонується, ми матимемо справу зі збігом предмету та засобу вчинення кримінального правопорушення. Однак, предмет на відміну від засобів, які перебувають в динамічному стані, нерозривно пов’язаний з об’єктом кримінального правопорушення і тому завжди перебуває в статистичному стані [64, с. 43]. До того ж законодавець, встановлюючи відповідальність за дії з порнографічними предметами, в санкціях ч. 1, ч. 2, ч. 3 ст. 301 КК України, відокремлює порнографічні предмети від засобів їх розповсюдження.




Якщо узагальнити сучасні класифікації порнографічних предметів, то можна виділити принаймні не менше двох критеріїв такої класифікації. По-перше, це критерій, в основу якого покладені об’єктивні ознаки предметів, і саме на цьому  критерії базується  загальноприйнята класифікації порнографічних предметів на твори, зображення та інші предмети. І, другий критерій, який пропонується – це класифікація порнографічних предметів за їх суб’єктивними ознаками, тобто за способом сприйняття цих предметів особами, серед яких останні розповсюджуються.


2.2. Об’єктивна сторона ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів               
Переходячи до аналізу об’єктивної сторони складу кримінального правопорушення, що розглядається, перш за все, необхідно звернутися до поняття об’єктивної сторони кримінального правопорушення. Кримінальне право України встановлює кримінальну відповідальність тільки за конкретні суспільно небезпечні діяння, передбачені законом як кримінальне правопорушення. У широкому розумінні об’єктивна сторона злочинної діяльності – це реалізація задуманої суб’єктом мети шляхом активного втручання в хід подій і явищ зовнішнього світу або, навпаки, відмова від такого втручання при наявності правового обов’язку діяти. 
Об’єктивна сторона складу кримінального правопорушення – це зовнішня сторона (зовнішній прояв) кримінального правопорушення, яка характеризується суспільно небезпечним діянням (дією чи бездіяльністю), суспільно небезпечним наслідком, причинним зв’язком між діянням і суспільно небезпечним наслідком, місцем, часом, обстановкою, способом, а також засобами вчинення кримінального правопорушення [66, c. 84 – 86].
Об’єктивна сторона кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, є альтернативною, тобто для наявності закінченого кримінального правопорушення достатньо вчинити хоча б одну з перелічених у диспозиції цієї статті дій, а саме вчинити  ввезення з метою збуту або розповсюдження, виготовлення, перевезення або інше переміщення,  збут або розповсюдження порнографічних творів, зображень та інших предметів порнографічного характеру, а також примушування до участі у їх створенні.

Ввезення в Україну порнографічних предметів полягає в їх фактичному переміщенні через митний кордон України (ст. 15 Митного кодексу України [67]) (далі – МК України), оскільки митний кордон України співпадає з державним кордоном за винятком спеціальних митних зон (ст. 4 МК України), то ввезенням визнається переміщення порнографічних предметів на територію України. Причому, та ж сама ст. 15 МК України тлумачить, що під переміщенням предметів через митний кордон України розуміється їх ввезення на митну територію України або транзит через територію України у будь-який спосіб.










Переміщення порнографічних предметів через митний кордон України може бути вчинене з приховуванням від митного контролю або вчинене поза митним контролем. Переміщення порнографічних предметів через митний кордон з приховуванням від митного контролю – це переміщення з використанням тайників та інших засобів, що ускладнюють виявлення таких предметів, або шляхом надання одним предметам вигляду інших. Інший спосіб, що доволі часто зустрічається, це  подання митному органу як підстави для переміщення предметів незаконним шляхом документів, що містять неправдиві дані, або документів, що є підставою для переміщення інших предметів.

Під переміщенням порнографічних предметів поза митним контролем розуміють переміщення предметів через митний контроль поза місцем розташування митниці або поза часом здійснення митного оформлення, при відсутності ознак контрабанди, чи здійснення підготовчих дій до такого порушення (ст. 116 МК України).



Таким чином, ввезення в Україну порнографічних предметів вважається закінченим кримінальним правопорушенням з моменту фактичного фізичного переміщення останніх через митний кордон України. Дії особи, яка намагалася ввезти порнографічні предмети через митний кордон, слід кваліфікувати за ст. 15 та відповідною частиною ст. 301 КК України. Як видно з аналізу конструкції диспозиції ст. 301 КК України кримінальна відповідальність за ввезення в Україну порнографічних предметів має наставати лише за умови наявності у винного спеціальної мети збуту або розповсюдження порнографічних предметів. Ввезення в Україну порнографічних предметів для власного користування не є злочином. Як бачимо, вимога стосовно необхідності доведення у даних випадках мети збуту та розповсюдження порнографічних предметів певною мірою ускладнює встановлення ознак кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України. Фактичне переміщення  порнографічних предметів через митний кордон України за умови, що мета розповсюдження або збуту не встановлена, не становить складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України. Між тим про мету збуту чи розповсюдження може свідчити кількість примірників, що ввозиться (чим більша кількість, тим вірогідніша мета розповсюдження) або систематичність та періодичність ввозу такого роду продукції та інше.




Порнографічні предмети переміщується і на території України. До недавнього часу законодавець не приділяв належної уваги цьому питанню, і кримінально-караними визнавав тільки дії по ввезенню на територію України порнографічних предметів, залишаючи поза увагою, так би мовити “внутрішнє” переміщення таких предметів. В протилежність попередній редакції відповідної статті, ст. 301 КК України передбачає кримінальну відповідальність за перевезення та переміщення порнографічних предметів з метою збуту чи розповсюдження.









Нове положення потребує розробки теоретичних питань, пов’язаних з характеристикою та визначенням таких ознак об’єктивної сторони цього кримінального правопорушення, як переміщення та перевезення порнографічних предметів. При розгляді цього питання доцільно звернутися до кримінально-правових норм, передбачених Особливою частиною кримінального кодексу, в диспозиції яких описані східні ознаки об’єктивної сторони кримінальних правопорушень, наприклад ст. 307, ст. 309, ст. 311 КК України, склад яких передбачає вчинення дій, зокрема, по переміщенню та  перевезенню перелічених у статтях предметів.




Так, під переміщенням порнографічних предметів можна розуміти досить широке коло дій, які логічно охоплюються цим терміном, це може бути перевезення, перенесення, пересилання, передача вищезгаданих предметів, тобто всі випадки, коли матеріальні носії порнографії переміщуються у просторі.




 





Під перевезенням предметів розуміється їх переміщення із однієї території в іншу в межах України з використанням транспорту або їх транспортування як вантажу спеціальними вантажними рейсами, або як ручного вантажу пасажирами. Якщо при переміщенні порнографічних предметів транспорт не використовується, то такі дії необхідно розглядати як перенесення.




Наступною формою переміщення порнографічних предметів є їх перенесення, тобто їх переміщення без використання транспортних засобів – тільки за допомогою фізичних можливостей особи, що їх переносить. Причому у в справах, що пов’язані з незаконним обігом наркотичних засобів, перенесення розглядається як одна з форм їх зберігання, на що вказав Пленум Верховного Суду України в постанові від 26 квітня 2002 року № 4 “Про судову практику у справах про злочини, пов’язані  з наркотичними засобами” [68, с. 225]. 
Ще однією можливою формою переміщення порнографічних предметів може бути їх пересилання, тобто відправлення з одного пункту України в інший населений пункт поштою, багажем, посилкою, посильним. Відбуватися пересилання може за допомогою будь-якого транспорту, але на відміну від перевезення за відсутності особи, що бажає переміщення порнографічних предметів. Так, дії особи будуть кваліфіковані як перевезення порнографічних предметів у разі, якщо вона сама здійснює перевезення відповідних предметів, наприклад, автомобільним транспортом, у тому ж випадку, якщо вона бажаючи подальшого розповсюдження відповідних предметів пересилає їх багажем або посилкою, але сама фактично не приймає в їх переміщенні ніякої участі, то такі дії повинні кваліфікуватися в якості пересилання порнографічних предметів. До того ж, на нашу думку, в разі одержання багажу або посилки вже іншою особою, якій цей товар від початку призначався, дії особи, що його відправила повинні кваліфікуватися фактично як розповсюдження порнографічних продметів. Наприклад, при замовленні порнографічної відеокасети поштою, особа, що її надсилає, фактично розповсюджує її таким шляхом, тому, на нашу думку, не має необхідності розглядати такі дії ще й в якості переміщення.

Таким чином, переміщення порнографічних предметів з метою подальшого збуту чи розповсюдження може відбуватися різними засобами, коло яких широке і тому немає необхідності перераховувати їх в диспозиції відповідної статті. Тому вважаємо зайвим при описуванні ознак об’єктивної сторони вказувати на перевезення порнографічних предметів як на самостійну і окрему ознаку об’єктивної сторони, бо воно повністю охоплюється терміном переміщення порнографічних предметів.




На нашу думку, диспозиція ст. 301 КК України, яка хоча і зазнала деяких змін у порівняні з редакцією КК 1960 року (ст. 211), але не повністю відповідає реаліям сьогодення. Так, використання в диспозиції такої форми злочинних дій  як “ввезення” не охоплює переміщення в Україну порнографічних предметів сучасними каналами зв’язку, наприклад, такими як електронна пошта  в системі Інтернет, передача інформації по факсу, бо інформація, що передається  або отримується  таким шляхом згодом може бути матеріалізована у формі певних творів, зображень, фактичне фізичне переміщення яких через кордон не відбувається. На думку В. О. Навроцького, “поняття ввезення, ... не охоплює переміщення в Україну відповідних творів сучасними каналами зв’язку (факс, електронна пошта тощо), коли передається інформація, яку можна матеріалізувати в Україні, хоча фізичне переміщення відповідних предметів і не відбувається” [47, с. 390]. Але, О. О. Дудоров, поширення відповідної порнографічної інформації за допомогою електронних засобів зв’язку розглядає як розповсюдження порнографічних зображень [69, с. 9 – 12]. 
Однак, проблема ускладнюється ще й тим, що кримінальне правопорушення, передбачене ст. 301 КК України, є предметним. Якщо вважати ввезенням або розповсюдженням передачу порнографічної інформації, яка ще ніде певним чином не знайшла свого матеріального втілення, то це вступить в протиріччя з визнанням кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України предметним. Тому при вирішенні цього питання необхідно брати до уваги технічні особливості передачі порнографічної інформації саме такими шляхами. Так, наприклад, передача порнографічної інформації по факсу, в кінцевому результаті завжди матеріалізується або у вигляді порнографічного зображення, малюнку або  тексту порнографічного змісту. Тому, на нашу думку є всі підстави розглядати такі дії як розповсюдження відповідних творів. 



Під виготовленням порнографічних предметів розуміються різного роду дії, внаслідок яких ці предмети виникають або розмножуються. Взагалі, виготовленням порнографічних предметів є не сам технологічний процес, а його кінцевий результат, тобто створення або отримання порнографічних предметів, які мають об’єктивні та суб’єктивні ознаки порнографії. Тому, наприклад, процес відеозйомки, буде вважатися готуванням або замахом на кримінальне правопорушення, передбачене ст. 301 КК України, так як і фотографування без проявлення плівки або ж друкування фотографій. А от уже готовий відеофільм, записаний на відеокасету чи виготовлення фотознімка порнографічного змісту   є вже закінченим кримінальним правопорушенням.
В спеціальній літературі під виготовленням порнографічних предметів розуміється як їх створення (авторство), так і технічне відтворення (друкування, запис на магнітну плівку, монтаж і тому подібне). Таким чином виготовлення порнографічних предметів може відбуватися в інтелектуальній та фізичній формі. В свою чергу, інтелектуальне виготовлення включає в себе: по-перше, створення нового порнографічного твору, найчастіше це має місце при авторстві (співавторстві), літературній обробці, при перекладі порнографічного тексту з іноземної мови та інше; по-друге, внесення певних змін в уже існуючий твір, наприклад переробка еротичного твору в порнографічний шляхом внесення в його зміст порнографічних елементів. 




Під фізичним виготовленням слід розуміти: по-перше, технічне відтворення будь-якого порнографічного твору чи зображення (друк, запис на магнітну стрічку, монтаж та інше); по-друге, розмноження (тиражування) вже існуючих порнографічних предметів, в залежності від форми їх матеріального носія, наприклад, виготовлення ксерокопій порнографічного малюнку. 
Але таке положення статті не тільки не відповідало положенням Женевської конвенції “Про боротьбу з розповсюдженням і торгівлею порнографічними предметами“ 1923 року, в якій встановлюється відповідальність лише за виготовлення порнографічної продукції з метою збуту або розповсюдження, а й існуючий в теорії кримінального права думці про те, що виготовлення порнографічних предметів без мети їх розповсюдження за своєю суттю не є злочином, а “являє собою лише аморальний вчинок” [63, с. 11]. На необхідність встановлення мети розповсюдження предметів порнографічного змісту, як необхідну ознаку під час їх виготовлення вказував П. С. Матишевський [55, с. 254]. С. С. Яценко підкреслював, що “виготовлення і зберігання порнографічних предметів для себе, без мети  ознайомлення з ними інших осіб, з точки зору вимог кримінального закону є діянням малозначним і в силу положення ч. 2 ст. 7 КК України не повинно тягти кримінальної відповідальності” [70, с. 447].

На нашу думку, слід підтримати тих науковців, які вважають, що виготовлення письмових, друкованих матеріалів, фотографій, малюнків, кіно- чи відеофільмів порнографічного змісту для власного вживання або використання їх у вузькому колі осіб не тягне кримінальної відповідальності. У тому ж випадку, коли вони застосовувались для вчинення розпутних дій щодо неповнолітніх, їх використання, але не виготовлення, може тягнути кримінальну відповідальність за ст. 301КК України. Саме зважаючи на це, законодавець, вносячи зміни до структури кримінально-правової норми, яка передбачає кримінальну відповідальність за виготовлення порнографічних предметів, обов’язковою умовою настання останньої передбачає встановлення мети подальшого збуту чи розповсюдження порнографічних предметів. Таким чином, він декриміналізував виготовлення порнографічних предметів з будь-якою іншою метою, наприклад, для особистих потреб.




Під збутом порнографічної продукції розуміється будь-яка форма відчуження, зокрема продаж, обмін і т.п., як самим виробником так і іншими особами [71, с. 680]. 
Розповсюдження порнографічних предметів передбачає їх опублікування, дарування, показ, демонстрацію та інші дії, внаслідок яких предмет переходить до інших осіб або сприймається останніми в об’єктивованій формі. Для кваліфікації не має значення, чи є особа, що розповсюджує порнографічний твір, його автором або виробником, чи вона одержала його від інших осіб. Як правило, не впливають на кваліфікацію не кількість осіб, серед яких поширювалися порнографічні предмети, не кількість самих предметів. 

Таким чином, ст. 301 КК України вказує на дві форми об’єктивної сторони  кримінального правопорушення – збут і розповсюдження. Однак, на наш погляд, таке розмежування є невдалим і таким, що розширює зміст норми. На нашу думку, термін “збут” був введений у диспозицію ст. 301 КК України лише з метою наголосити саме на корисливому моменті при розповсюдженні, оскільки поняття збуту за своєю суттю охоплюється поняттям розповсюдження, останнє, зокрема, передбачає різноманітні форми оплатної передачі порнографічних предметів іншим особам. Вважаємо, що категорії “розповсюдження” та “ збут” співвідносяться між собою як “ціле” та “частина”. Бо розповсюдження порнографічних предметів за своєю суттю охоплює не лише безоплатні відчуження, але й оплатні, зокрема збут. Останній же  визначається в законі як самостійна ознака об’єктивної сторони складу кримінального правопорушення.
Не можна не звернути увагу і на те, що чинною редакцією ч. 1 ст. 301 КК України не охоплюється реклама порнографічної продукції, тобто розповсюдження предметів порнографічного характеру (листівок, зображень, брошур, дисків CD, DVD) з метою привернення уваги до порнограчної продукції. Такі дії у більшості випадків визнаються пособництвом у вчиненні кримінального правопорушення. Cамі по собі дії по рекламуванню порнографічних предметів не ототожнюються і не повинні ототожнюватися з рекламною діяльністю, котра повністю регулюється на законодавчому рівні. Бо ст. 8 Закону України від 3 липня 1996 року № 270/96-ВР ”Про рекламу” [72] забороняється поширювати інформацію щодо продукції, виробництво або реалізацію якої заборонено законодавством України, і ця вимога закону повністю поширюється і на рекламування порнографічної продукції, як такої, що заборонена законодавством. Тому слід підтримати пропозицію щодо криміналізації цієї форми  злочинної діяльності [73, с. 180].
Розповсюдження порнографічних предметів вважається закінченим кримінальним правопорушенням з моменту ознайомлення з останніми  хоча б  однієї особи. Стосовно цієї проблеми є і інша спірна точка зору, згідно з якою розповсюдження порнографічних предметів вважається закінченим з моменту вчинення дій, спрямованих на ознайомлення іншої особи з змістом порнографічного твору, незалежно від настання факту її реального ознайомлення. Як відзначалося раніше, розповсюдження порнографічних предметів становлять різні за своїм характером дії, такі як опублікування, показ та інші, однак головною особливістю усіх цих дій є те, що внаслідок цих дій порнографічний предмет переходить до інших осіб, або ж останні мають реальну можливість сприймати його в об’єктивованій формі.

 
Чинна ст. 301 КК України не передбачає як самостійну форму дії,  пов’язані із зберігання порнографічних творів, під яким  розуміють фактичне володіння ними незалежно від того, хто є справжнім власником цього специфічного майна. О. В. Навроцький, розглядаючи це питання відзначає, що зберігання порнографічних предметів “полягає в активній поведінці – діях, спрямованих на те, щоб не допустити їх псування від природних факторів, тварин, шкідників та попередити заволодіння ними чи знищення , пошкодження іншими особами” [47, с. 349]. 
Зберігання порнографічних предметів може кваліфікуватися як  готування до вчинення кримінального правопорушення відповідно до тих цілей, задля яких воно вчинялося. Так, наприклад, зберігання з метою переміщення порнографічних предметів, повинне розцінюватися як готування до переміщення, аналогічним чином повинно вирішуватися питання і при зберіганні з метою збуту чи розповсюдження порнографічних предметів. Якщо ж порнографічний предмет зберігався особою для подальшого власного користування, то така діяльність не є кримінальним правопорушенням. 

Висновки до Розділу 2.
На підставі аналізу об’єктивних ознак кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, можна зробити такі висновки.

Родовим об’єктом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України є громадська моральність, а основним безпосереднім об’єктом –  моральні засади суспільства в сфері розповсюдження інформації про статеві відносини між людьми.

Предметом кримінального правопорушення, що розглядається, є будь-які твори, зображення, друкарські видання, малюнки, кіно- та відеофільми, комп’ютерні програми тощо, в яких натуралістично зображаються або описуються статеві органи персонажів (людей, тварин) у тому числі і в момент вчинення ними або по відношенню до них дій сексуального характеру. 

Об’єктивну сторону кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, складають активні дії щодо везення, виготовлення, перевезення, переміщення з метою збуту чи розповсюдження, а також збут або розповсюдження порнографічних предметів. Це кримінальне правопорушення вважається закінченим з моменту вчинення хоча б однієї з вище перелічених дій.

РОЗДІЛ 3. СУБ’ЄКТИВНІ ОЗНАКИ ВВЕЗЕННЯ, ВИГОТОВЛЕННЯ, ЗБУТУ І РОЗПОВСЮДЖЕННЯ ПОРНОГРАФІЧНИХ ПРЕДМЕТІВ
3.2. Суб’єктивна сторона ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів
Суб’єктивна сторона кримінального правопорушення, тобто його внутрішня сторона, – це ті психічні процеси, які відбуваються в свідомості суб’єкта, які характеризують його інтелект і волю та виявляються в самому злочинному діянні [74, с. 34; 75, с. 23 – 24]. Суб’єктивна сторона будь-якого кримінального правопорушення характеризується такими ознаками як вина, мотив та мета (ціль) кримінального правопорушення. Саме з цих позицій ми повинні проаналізувати суб’єктивну сторону ввозу, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів (ст. 301 КК України).


В спеціальній літературі сформувалася одностайна позиція, що суб’єктивна сторона складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України характеризується умисною виною і спеціальною метою, тобто усвідомленням порнографічного характеру предметів, що ввозяться, виготовляються, збуваються або ж розповсюджуються та бажанням вчинити такі дії [76, с. 654]. Цей висновок базується на особливостях конструкції  складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, який є формальним. Прямий умисел у кримінальних правопорушеннях з формальним складом полягає в усвідомленні особою суспільно небезпечного характеру вчинюваного нею діяння і в бажанні його вчинити. Тому кримінальні правопорушення з формальним складом можуть вчинятися лише з прямим умислом [77, с. 121 – 123]. 



Умисел як одна з форм винного ставлення особи до вчиненого нею діяння складається з сукупності інтелектуальних та вольових ознак. Інтелектуальна ознака умислу проявляється в усвідомленні особою суспільно-небезпечного характеру діяння, що означає усвідомлення особою фактичних ознак, які характеризують об’єкт і предмет кримінального правопорушення, діяння та всі інші ознаки об’єктивної сторони. Лише при усвідомленні фактичних ознак особа усвідомлює суспільну небезпечність вчинюваного нею діяння, а саме того, що це діяння спричиняє або може спричинити шкоду суспільним відносинам, які охороняються кримінальним законом. Усвідомлення ж фактичних ознак об’єкта кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України означає, що особою розуміється аморальність дій по ввезенню, виготовленню, збуту чи розповсюдженню предметів порнографічного характеру. Особа усвідомлює, що своїми діями порушує принципи громадської моралі, зокрема ті, які стосуються статевої моралі. Усвідомлення особою того, що вчинювані нею дії порушують  систему принципів і норм громадської моралі щодо надходження у суспільство інформації сексуального характеру, що регулюює статеві стосунки, свідчить і про розуміння особою їх суспільної шкідливості. Разом з тим, особа також розуміє і той ступінь суспільної небезпечності вчинюваних нею дій, який визначає також і їх протиправність, а усвідомлюючи протиправність ввезення в Україну, переміщення, виготовлення, розповсюдження порнографічних предметів, особа тим самим усвідомлює і їх суспільну небезпечність.



Тому для наявності прямого умислу при злочинних діяннях з порнографічними предметами достатньо, щоб особа розуміла, що діяння суперечить існуючому в суспільстві стану моральності, що воно суперечить правовим нормам і нормам моралі, які в сукупності регулюють суспільні відносини.
Усвідомлення суспільної небезпечності та протиправності діяння, передбаченого ст. 301 КК України, нерозривно пов’язане з розумінням винним, у першу чергу, предмету кримінального правопорушення, тобто усвідомлення його і об’єктивних та суб’єктивних ознак. Усвідомлення фактичних ознак предмету кримінального правопорушення передбачає, насамперед, що особою усвідомлюється порнографічний характер, перелічених у ч.1 та ч. 2 ст. 301 КК України предметів, а саме творів, зображень, комп’ютерних програм, кіно- та відеопродукції. Також особа повинна усвідомлювати специфічні особливості кваліфікуючих ознак цього кримінального правопорушення, які відповідно передбачені в ч. 2 та ч. 3 ст. 301 КК України, тобто по відношенню до кіно- та відеопродукції, їх значну поширеність, доступність, можливість масового ознайомлення аудиторії, тиражування, тощо. Необхідною умовою притягнення до кримінальної відповідальності за збут чи розповсюдження неповнолітнім порнографічних предметів, а також за примушування неповнолітніх до участі у створені таких предметів,  повинно бути усвідомлення особою, що вона вчиняє такі дії саме по відношенню до неповнолітнього, тобто вона обізнана про її вік, або ж винний повинен був усвідомлювати, що особа не досягла повноліття. У випадку, якщо ж вона добросовісно помилялася відносно віку (наприклад неповнолітня особа свідомо ввела в оману винну особу, щодо свого віку), то відповідальність повинна наступати на загальних засадах, бо особа не мала на меті вчинити такі дії стосовно неповнолітнього.



Крім усвідомлення об’єкту та предмету вчинюваного кримінального правопорушення особа повинна також усвідомлювати і ознаки, які характеризують об’єктивну сторону кримінального правопорушення, а саме ті ознаки, які характеризують ввезення в Україну порнографічних предметів  (переміщення через державний кордон України), їх виготовлення (як створення, так і технічне відтворення), збут (різні форми оплатного відчуження) чи розповсюдження (будь-яка форма відчуження). При цьому, для притягнення особи до відповідальності за ч. 3 ст. 301 КК України необхідно, щоб вона  усвідомлювала, що вона вчиняє це кримінальне правопорушення повторно або за попередньою змовою групою осіб чи з отриманням доходу у великому розмірі. Суб’єктивна сторона цих злочинних дій органічно пов’язана з об’єктивною, і тому бажання винного виготовити або розповсюдити порнографічні предмети обов’язково повинно охоплюватися його уявленням та усвідомленням вище перелічених ознак.

При визначенні суб’єктивної сторони кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, одним з найважливіших і складних моментів є додержання принципу суб’єктивного ставлення в вину, тобто відповідальності за вчинене діяння та його наслідки лише за наявності вини [78, с. 12]. Доктрина кримінального права України виключає відповідальність при так званому об’єктивному ставленні, тобто відповідальність за наслідки без вини [79, с. 14; 80, с. 17 – 18]. 
Важливим чинником додержання принципу суб’єктивного ставлення у вину по відношенню до ввезення, переміщення, виготовлення та розповсюдження порнографічних предметів, є усвідомлення винним характеру та змісту предметів, що визнаються порнографічними. Судова практика за цією категорією кримінальних справ свідчить про те, що до осіб, котрі вчиняють будь-які з вище перелічених дій по відношенню до порнографічних предметів застосовується принцип об’єктивного ставлення, зокрема “факт виявлення предметів порнографічного змісту розцінюється як достатня підстава для визнання особи винною в їх зберіганні з метою розповсюдження, хоча докази умислу на розповсюдження відсутні” [81, с. 9 – 10]. 




В теорії кримінального права на цю проблему увага зверталася неодноразово. Зокрема, науковці зазначають, що в багатьох випадках для з’ясування порнографічного характеру предметів призначалася судово-мистецтвознавча експертиза. Але необхідно визнати, що далеко не кожна людина спроможна визначити характер того чи іншого відеотвору, а отже, і не може нести відповідальність за його розповсюдження.




Ці зауваження є цілком слушними, оскільки, якщо порнографічний характер предмету можна встановити тільки в ході провадження у  кримінальній справі і тільки за допомогою спеціальних досліджень  (мається на увазі залучення до цієї справи експертів). Звісно, це положення не стосується випадків, коли особа достовірно обізнана відносно порнографічного характеру предметів, що нею розповсюджуються, виготовляються, перевозяться тощо. Так, наприклад, у провадженні по кримінальній справі було встановлено, що гр. Д., маючи намір незаконного збагачення шляхом продажу предметів порнографічної продукції, знаходячись в наземному  критому переході по вул.Старовокзальній, 32 в м. К., з метою подальшого збуту придбав у невстановленої слідством особи вісім відеокасет, на яких згідно висновку судово-мистецтвознавчої кспертизи №5384 від 25.01.02 р. міститься запис фільмів \кліпів\, в яких наявні  натуралістично відтворені численні сцени сексуальних контактів між персонажами, інтерпритовані у дусі порнографії, а тому відносяться  до порнографічної відеопродукції. Придбавши вищезазначені 8 відеокасет, гр. Д. незаконно переніс понографічну відеопродукцію з метою збуту до власної торговельної точки, яка розташована в наземному  критому переході по вул. Старовокзальній, 32 в м. К., де продав за 35 грн. раніше йому незнайомому гр. П. одну із відеокасет з записом фільму режисера А. Paуеt, який згідно  мистецтвознавчої еспертизи № 5384 від 25.01.02 р. відносться до порнографічної відеопродукції і у якого в ході проведення оперетивно-розшукових заходів по виявленню розповсюджувачів порнопродукції, співробітниками ВБЗПТЛ ГУ МВС України в м. К. вказана відеокасета була вилучена. Цього ж дня, співробітниками ВБЗПТЛ ГУ МВС України в м. К. при подальшому проведенні оперативних заходів в переході по вул. Старовокзальній, 32 в м. К. у гр. Д. вилучили решту сім відеокасет з відеопродукцією порнографічного характеру. Гр. Д. визнав себе винним у цьому кримінальному правопорушенні, пояснюючи при цьому, що попередній хазяїн  його  торгівельної точки  продавав  порнопродукцію і тому до нього звертались покупці з відповідним попитом. Тобто він усвідомлював і фактичні ознаки цього предмету, і характер своїх дій.


З інтелектуальною ознакою умислу безпосередньо пов’язаний і його вольовий момент. При вчиненні кримінальнимх правопорушеньв з формальним складом, до яких відноситься і кримінальне правопорушення, передбачене ст. 301 КК України, воля особи сконцентрована не на бажані настання наслідків діяння, а на самому процесі його вчинення. 



Це положення поширюється як на безпосереднього виконавця цього кримінального правопорушення, так і на його співучасників. Наприклад, добровільне, усвідомлене позування при створенні порнографічного предмету, повинне розглядатися як співучасть у виготовленні порнографічного предмету. Однак диспозиція ч. 2 ст. 301 КК України передбачає випадки примушування до участі в створенні порнографічних фільмів, зображень, фотознімків, тому, якщо особу примусили позувати при створенні вище перелічених предметів, то навіть за умови усвідомлення нею фактичних ознак своїх дій, особа не може розглядатися як співучасник кримінального правопорушення, бо відсутня вольова ознака, яка повинна виявлятися у  добровільності та схваленні особою таких дій.
Якщо ж до участі у створенні порнографічних предметів примушується неповнолітня особа, то в даному випадку можуть бути відсутні обидві ознаки (і інтелектуальна, і вольова), бо факт примушування до таких дій позбавляє неповнолітню особу волі, а сам факт її неповноліття, який використовується повнолітньою особою, в теорії кримінального права розцінюється в якості такого, який не дозволяє  повною мірою усвідомлювати навіть фактичний характер своїх дій.               






Розглянувши вину, як обов’язкову ознаку складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, необхідно розглянути такі її ознаки як мотив та мета цього кримінального правопорушення, без яких не можливо належним чином дослідити суб’єктивну сторону будь-якого кримінального правопорушення.

За загальним правилом, мотив і мета виступають необхідними ознаками  суб’єктивної сторони складу кримінального правопорушення в тих випадках, коли вони прямо передбачені в диспозиції статті закону про кримінальну відповідальність як необхідні ознаки складу цого кримінального правопорушення. 
Відповідно до з п. 2 ч. 1 ст. 91 Кримінального процесуальногго кодексу України [82] (далі – КПК України), мотив і мета є обов’язковими складовою предмету доказування у кримінальному провадженні, бо їх встановлення дозволяє прояснити причини і умови вчинення кримінального правопорушення, визначити ступінь суспільної небезпечності посягання, а також надає можливість правильно призначити винному покарання, відмежувати це кримінальне правопорушення від суміжних суспільно небезпечних діянь та інших правопорушень, а також сприяє розробці та вибору спеціальних заходів щодо його запобігання.

Складність доказування мети і мотиву кримінального правопорушення пояснюється процесами, що відбуваються у свідомості особи і не можуть сприйматися органами почуттів інших осіб. Ця специфіка доказування мети і мотиву як ознак суб’єктивної сторони кримінального правопорушення, викликала в теорії кримінального права існування положення, що можна  лише припускати про мотив і ціль суб’єкта. Дійсні ж мотив та ціль суб’єкта невідомі, оскільки вони не сприймаються органами почуттів. Винятком можуть бути лише ті випадки, коли ці розумові та психічні процеси матеріалізуються самим індивідом, тобто тоді, коли його мотив і ціль сприймаються нашими органами почуттів. Сприймаючи останні, слідчий чи особа, яка проводить дізнання, може відобразити їх у матеріальній формі, наприклад, коли особа, що вчинила кримінальне правопорушення, з власної ініціативи розповідає про мотив та ціль своїх вчинків, і це відображається у протоколі допиту. В тих же випадках, коли будь-яка особа, яка є учасником кримінального судочинства, відмовляється давати свідчення або давати пояснення щодо себе, своїх близьких чи членів родини, тобто реалізує право, закріплене в Конституції України, доведення мети стає практично неможливим. Саме ця складність доведення мети (цілі) кримінального правопорушення і обумовила пропозицію деяких науковців щодо  необхідності виключення з диспозиції кримінально-правових норм слів “мотив” і  “ціль”, оскільки, на їхню думку, останні практично неможливо довести через їх нематеріальну природу. І далі пропонується розглядати мотив і ціль кримінального правопорушення в якості обставин, що обтяжують або пом’якшують відповідальність. 






Однак з такою точкою зору погодитися не можна, бо, навпаки, вважаємо, що кримінально-караними повинні бути лише такі дії з порнографічними предметами, які мають на меті їх подальше розповсюдження. Встановлення мети подальшого розповсюдження порнографічної продукції впливає не на визнання її в якості такої, що обтяжує відповідальність, а на визнання її в якості необхідної ознаки дій по ввезенню або виготовленню порнографічної продукції як протиправних і таких, що передбачені кримінальним законом. Якщо неможливо встановити мету подальшого розповсюдження порнографічних предметів, то немає і правових підстав для притягнення особи до кримінальної відповідальності, ставлячи їй в вину вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України. Адже законодавець криміналізацію будь-яких дій по ввезенню, переміщенню та виготовленню порнографічних предметів пов’язав з обов’язковим встановленням мети подальшого розповсюдження цих предметів, бо саме такі дії і така мета у сукупності і становлять загрозу для громадської моральності.




Для кримінального правопорушення, що розглядається, мотив не є обов’язковою ознакою суб’єктивної сторони, але його встановлення є важливим як для характеристики особи винного, так і для призначення покарання.
В теорії кримінального права під мотивом розуміється усвідомлена спонука особи, яка викликала у неї намір вчинити кримінальне правопорушення [83, с. 23 – 24; 84, с. 126 – 132].  
Мотиви вчинення незаконних дій з порнографічними предметами визначаються потребами кожної людини і можуть бути різними, але при вчиненні кримінального правопорушення засоби їх задоволення набувають протиправного характеру.
Судова практика свідчить, що найпоширенішим з мотивів вчинення кримінального правопорушення, що розглядається, є корисливий мотив, тобто у більшості випадків особа при виготовленні, розповсюдженні порнографічних предметів прагне досягти певної матеріальної вигоди. Ще одним, але вже не таким поширеним, а точніше сказати складнішим по виявленню є виготовлення чи розповсюдження порнографічних предметів для задоволення власних сексуальних потреб, в більшості випадків вчинення таких дій супроводжується діями по розбещенню неповнолітніх, причому, як фізичному, так і  інтелектуальному. 
Обов’язковою ознакою суб’єктивної сторони кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України є мета, під якою розуміється бажання особи, яка вчинила суспільно-небезпечне діяння, досягти певних суспільно небезпечних наслідків і є характерною для кримінальнимх правопорушень, що вчиняються з прямим умислом. Мета, як і мотив, визнаються обов’язковими ознаками складу кримінального правопорушення тільки тоді, коли вони прямо передбачені у диспозиції кримінального закону [85, с. 7 – 8]. Так, для притягнення особи до кримінальної відповідальності за ввезення в Україну порнографічних предметів, обов’язковим є доведення мети цієї дії – подальшого збуту або розповсюдження. Але у той же час існує проблема доказування мети збуту, особливо тоді, коли дії було припинено у стадії готування або замаху на ввезення на територію України і виготовлення, або хоч вже і після виготовлення, але ще до початку розповсюдження.


Що стосується проблем, котрі виникають при встановлені мети, то, на нашу думку, велике значення тут могла б мати правозастосовча практика. Але на сьогоднішній день узагальнення судової практики по справах даної категорії відсутнє, тому в кожному випадку повинні вироблятися свої методи доказування мети розповсюдження. Наприклад, крім самого обвинуваченого, про наявність такої цілі можуть розповідати співучасники, свідки, або існує можливість доведення мети кримінального правопорушення за допомогою нотаток (листів, щоденників, записів, тощо). До того ж, про мету розповсюдження можуть свідчити характер підготовчих дій, техніка, яка використовувалася для виготовлення, велика кількість порнографічних предметів. Доцільним був би і аналіз змісту предметів, бо, наприклад, значна  кількість  різних за змістом порнографічних відеокасет не може повною мірою свідчити про таку мету, але якщо ця кількість відрізняється ще і однаковим змістом, що може свідчити про тиражування, а отже і про мету подальшого розповсюдження такої продукції. Однак, в кожному випадку необхідно повно та всебічно вивчати обставини справи, і виробляти конкретні методи доказування. Ще одним доказом мети розповсюдження може бути налагоджена система збуту порнографічної продукції, наявність постійного кола осіб, котрі займаються такою діяльністю впродовж певного часу. 
Безумовно, це не вичерпний перелік заходів по встановленню та доказуванню мети, однак, на нашу думку, він достатній  для обґрунтування необхідності і можливості доказування мети розповсюдження як необхідної ознаки складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України. Всі ж сумніви щодо мети розповсюдження при доведені останньої в ході досудового розслідування та при призначенні покарання повинні згідно зі ст. 63 Конституції України тлумачитися на користь особи. 





3.2. Суб’єкт ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів
Що ж до суб’єкта кримінального правопорушення, то в спеціальній літературі ним визнається фізична осудна особа, яка досягла віку кримінальної відповідальності [86, с. 3 – 4]. Досягнення певного віку і осудність розглядаються як обов’язкові ознаки суб’єкта кримінаьного правопорушення, всі інші його ознаки є факультативними [87, с. 8 – 9].

Відповідно до ч. 1 ст. 22 КК України, загальним суб’єктом кримінального правопорушення є особа, яка досягла шістнадцятирічного віку. Встановлення віку з яким пов’язується можливість настання кримінальної відповідальності, пов’язано з фізіологічним процесом поступового формування здатності особи з моменту досягнення певного віку усвідомлювати свої дії, керувати ними, а також усвідомлювати суспільно-небезпечний характер своєї поведінки. Встановлення віку особи, яка вчинила суспільно небезпечне діяння є обов’язковим, а у разі відсутності відомостей
 про вік такої особи він встановлюється експертним шляхом [88, с. 282 – 283].  
Оскільки ст. 22 КК України не встановлена кримінальна відповідальність осіб, які не досягли шістнадцятирічного віку за кримінальне правопорушення, передбачене ст. 301 КК України, за загальним положенням кримінальна відповідальність за вчинення будь-яких дій, передбачених диспозицією  відповідної статті, настає з шістнадцяти років.
Встановлення кримінальної відповідальності за це кримінальне правопорушення з шістнадцяти років обґрунтовується тим, що особа в цьому віці вже спроможна розуміти непристойність, аморальність та протиправність будь-яких дій, пов’язаних з ввезенням, переміщенням, виготовленням, збутом та розповсюдженням порнографічних предметів. Презюмується, що особа в цьому віці вже одержала певні уявлення про сферу сексуальних стосунків, яка є невід’ємним і специфічним елементом існування людини та її ставлення до особи протилежної статі, а також засвоїти певні принципи, норми і правила, які існують в суспільстві в сфері статевої моралі, допустимості оприлюднення чи публічного висвітлення інтимних стосунків та прояву почуттів. При досягненні особою шістнадцятирічного віку нею усвідомлюються також усі ознаки предмету цього кримінального правопорушення, а саме його порнографічний характер, зокрема, така його суб’єктивна ознака як натуралістичність у відображенні інтимних стосунків між статями. Крім того особа усвідомлює і об’єктивну сторону вказаного діяння, а саме розуміє зміст дій по ввезенню, виготовленню, збуту та розповсюдженню порнографічних предметів.


Необхідною умовою притягнення особи до кримінальної відповідальності є її осудність. Осудність є передумовою вини та ознакою суб’єкта кримінального правопорушення і характеризується таким психічним станом, за якого особа в момент вчинення кримінального правопорушення здатна була усвідомлювати свої дії та керувати ними [89, с, 56; 90, с. 23]. Якщо при розслідуванні кримінальної справи або при призначенні покарання  виникнуть сумніви щодо спроможності особи усвідомлювати свої дії і керувати ними, то згідно з п. 3 ч. 2 ст. 242 КПК України призначається судово-психіатрична експертиза. Однак висновок такої експертизи не є обов’язковим для слідчих і судових органів і підлягає об’єктивній оцінці. Так, зокрема, в постанові Пленуму Верховного Суду України від 30 травня 1997 року № 8 “Про судову експертизу в кримінальних і цивільних справах” зазначається, що при дослідженні висновку експерта суди повинні виходити з того, що висновок експерта не має наперед встановленої сили та переваги над іншими джерелами доказів, а підлягає перевірці та оцінці за внутрішнім переконанням суду, яке має ґрунтуватися на всебічному, повному та об’єктивному розгляді усіх обставин справи в сукупності [91, с. 570]. 

Що стосується характеристики суб’єкта кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, в теорії та на практиці зверталася увага на те, що більше, ніж в четвертій частині вивчених справ, поведінка особи, що вчинила злочинні дії з порнографічними предметами, викликала сумніви в психічній повноцінності цих осіб, в зв’язку з чим призначалася судово-психіатрічна експертиза. Але, як свідчить практика, всі вони визнаються осудними, і лише деякі з них мають певні сексуальні відхилення, такі як педофілія або мають підвищену сексуальність. Існує і точка зору згідно з якою деякі порнографічні твори потрібно направляти на сексологічну та психіатричну експертизу ”оскільки їх авторами можуть бути особи, котрі страждають на сексографоманію і потребують спеціального лікування. Однак, подальша корекція сексуальної поведінки не впливає на визнання особи неосудною на момент вчинення будь-яких дій з порнографічними предметами.
У кримінальному законодавстві України відповідальність за розповсюдження порнографічних предметів не диференціюється в залежності від характеристики особи, що вчинила це кримінальне правопорушення, тобто вважається, що кримінальне правопорушення може вчинити будь-яка особа, яка володіє ознаками загального суб’єкту кримінального правопорушення. Однак, на нашу думку, такий стан речей не в повній мірі відображає суспільну небезпечність розповсюдження подібних предметів серед певної частини суспільства, а саме серед неповнолітніх. Зважаючи на це, заслуговують на увагу законодавчі положення, які існують у деяких іноземних країнах, стосовно можливості виділення спеціального суб’єкта кримінального правопорушення, тобто такого суб’єкта, який поряд із загальними ознаками, має специфічні ознаки, що свідчать про значно вищій ступінь суспільної небезпечності кримінального правопорушення у разі вчинення його саме таким суб’єктом [92, с. 5 – 6]. 
Так, за Кримінальним кодексом Іспанії [93] (далі – КК Іспанії), батьки, опікуни, піклувальники, захисники, вчителі або інші особи, які наділені певними правами по відношенню до неповнолітніх, і беруть участь як виконавці або співучасники використання особи, яка не досягла вісімнадцяти років в ексгібіціоністських або порнографічних виставах, підпадають під покарання, передбачене кримінально-правовою нормою, але ближче до його верхнього межі. Таким особам також передбачена можливість призначення додаткового покарання у виді позбавлення батьківських прав, опіки, піклування, усунення від посади або позбавлення права займатися певним видом діяльності на строк від шести місяців до шести років. Тобто, іспанський законодавець, передбачивши спеціальний суб’єкт, все ж таки диференціює відповідальність, враховуючи значно вищій ступінь суспільної небезпечності таких дій, якщо їх вчиняють особи, котрих суспільство наділяє певними  правами та обов’язками по забезпеченню нормального психічного, фізичного здоров’я  та морального благополуччя неповнолітніх. Діти взагалі, через свої психофізіологічні особливості, знаходяться по відношенню до дорослих у залежному стані. Причому, така залежність може бути не тільки матеріальною, але, що більш важливо, і психічною. Саме використання такої залежності дорослим у своїх потребах і на шкоду дитині,  завдає значної травми останній, причому травма ця може мати як фізичні, так і психічні наслідки, і в подальшому негативно вплинути на нормальний психічний розвиток дитини. Тому необхідно врахування факт скоєння кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, по відношенню або з залученням неповнолітнього особами, які наділені певними правами та обов’язками по вихованню, утриманню, освіті, нагляду або іншими і використали таке становище для вчинення вище перелічених дій. На нашу думку, необхідно додати до переліку кваліфікуючих ознак кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, вчинення його особами, які наділені певними правами стосовно неповнолітніх. Це можуть бути вчителі, вихователі, батьки, опікуни, піклувальники, тренери та інші особи, які на законних підставах наділені функціями догляду, виховання тощо, за особами, які не досягли 16 років.








Законодавець у ч. 3 ст. 301 КК України передбачив можливість існування спеціального суб’єкта у цій категорії кримінальних справ, але встановити його можливо тільки при тлумаченні санкції ч. 3 цієї  статті, в якій поряд з іншими покараннями, передбачено позбавлення права обіймати певні посаді чи займатися певною діяльністю. Однак, застосування такого виду покарання можливе тільки до окресленого кола осіб, що в свою чергу, значно звужує коло спеціальних суб’єктів, бо неможливо застосувати такий вид покарання до, наприклад, осіб, що замінюють батьків (піклунів, опікунів) або близьких родичів.












До того ж, на нашу думку, ще однією вадою цієї статті є те, що такий вид покарання, як позбавлення права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю, передбачено тільки в ч. 3 ст. 301 КК України. Таке положення не  відповідає ступеню суспільної небезпеки вчинення відповідних дій, при відсутності кваліфікуючих обставин, такими особами по відношенню до неповнолітніх, бо на сьогоднішній день ніхто не визначив реальних чи прогнозуємих шкідливих наслідків, які можуть мати місце в разі, якщо дитина знайомиться з порнографічними предметами завдяки особам, які повинні оберігати її фізичне, психічне здоров’я та моральне благополуччя, але зловживають тими правами, якими вони були задля цього наділені. Отже вони повинні відповідати незалежно від кількості вчинення таких дій, і відповідати не просто як суб’єкти цього злочину, а відповідати додатково і  позбавленням тих прав по відношенню до неповнолітнього, які вони мають. Особа, яка вчинила будь-які дії з порнографічними предметами, по відношенню або з примушуванням неповнолітнього, а також з використанням неповнолітнього у порнографічному творі, може визнаватися суб’єктом цього кримінального правопорушення, якщо на момент його вчинення вона досягла вісімнадцятирічного віку. 

Висновки до Розділу 3.  
На підставі аналізу суб’єктивних ознак кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, можна зробити такі висновки.

Суб’єктивна сторона кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, характеризується прямим умислом, який проявляється в усвідомленні особою суспільно-небезпечного характеру свого діяння, а саме в усвідомленні його фактичних ознак, до яких належать об’єкт, предмет та об’єктивна сторона кримінального правопорушення. 
Мотив, яким керується особа при вчиненні кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, на кваліфікацію  не впливає, але може визнаватись обставиною, що пом’якшує чи обтяжує покарання. Обов’язковим є доведення мети подальшого збуту і розповсюдження порнографічних предметів. 









 Суб’єктом кримінального правополрушення, передбаченого ст. 301 КК України визнається особа, яка наділена всіма ознаками загального суб’єкту кримінального правопорушення, тобто є фізичною осудною особою, якій на момент вчинення кримінального правопорушення виповнилося шістнадцять років. Суб’єктом дій  з порнографічними предметами, вчинених по відношенню до неповнолітнього або з примушуванням неповнолітнього до створення порнографічних предметів може бути особа, якій на момент вчинення кримінального правопорушення виповнилося вісімнадцять років. Також, вважаємо за доцільне виділення спеціального суб’єкту кримінального правопорушення, в разі вчинення вище перелічених дій особами, які на законних підставах наділені певними правами по відношенню до неповнолітніх (батьки, опікуни, піклувальники, вчителі, вихователі, тренери тощо).  
РОЗДІЛ 4. КВАЛІФІКУЮЧІ ОЗНАКИ ВВЕЗЕННЯ, ВИГОТОВЛЕННЯ, ЗБУТУ І РОЗПОВСЮДЖЕННЯ ПОРНОГРАФІЧНИХ ПРЕДМЕТІВ ТА ЙОГО ВІДМЕЖУВАННЯ ВІД СУМІЖНИХ КРИМІНАЛЬНИХ ПРАВОПОРУШЕНЬ

4.1. Кваліфікуючі та особливо кваліфікуючі ознаки ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів

Як кваліфікуючі ознаки, що впливають на кваліфікацію та обтяжують відповідальність, в ст. 301 КК України вказуються наступні: вчинення дій по ввезенню, виготовленню, збуту і розповсюдженню порнографічних предметів, в разі, якщо предметом виступають кіно- та відеопродукція; збут неповнолітнім чи розповсюдження серед них предметів порнографічного характеру; повторність відповідних дій; вчинення дій з порнографічними предметами за попередньою змовою групою осіб; отримання доходу у великому розмірію (ч.ч. 2, 3).

Частиною 2 ст. 301 КК України передбачена відповідальність в разі, якщо предметом кримінального правопорушення була кіно та відеопродукція порнографічного характеру. Виділення цієї кваліфікуючої ознаки вчинення дій стосовно порнографічних предметів обумовлюється її специфічними особливостями, такими як значна поширеність, доступність, наочність, можливість масового ознайомлення, можливості тиражування, зважаючи на поширеність та доступність різного роду пристроїв для копіювання тощо.

Наприкінці 80-х на початку 90-х років минулого сторіччя у суспільному житті відбулися  кардинальні зміни, які були викликані здебільш політичними реформами, але торкнулися майже всіх сфер суспільного життя: економічної, соціальної, культурної, духовної, створивши проблеми, які вирішуються і досі. Це  повною мірою стосується і культурної та духовної сфери життя суспільства. Замкнений ідеологічно-інформаційний простір, котрий довгий час існував в радянському суспільстві, став поволі розширюватися, трансформуватися в якісно новий інститут, який завдяки принципово новій державній інформаційній політиці, так і суто технічним засобам інформаційного обміну, зокрема таким як: супутникове телебачення, комп’ютерна мережа Інтернет, факс та інше. Однак необхідно відзначити, що разом з позитивними моментами цього процесу, які дозволяють збільшувати інформаційно-комунікативні можливості як окремих осіб, так і всього суспільства в цілому, виникають і отримують поширення певні негативні моменти, які, перш за все, стосуються доволі привабливого відображення таких явищ, які в нормальному, цивілізованому суспільстві сприймаються як негативні і небажані  з точки зору суспільної моралі, до яких відноситься і порнографія. В сучасних умовах найпоширенішою та найбільш затребуваною є саме порнографічна кіно- та відеопродукція і можна з упевненістю стверджувати, що вона є найпоказовішим по відношенню до всіх можливих видів порнографії. 


Проблема розповсюдження кіно-та відеопродукції порнографічного змісту потребує уваги та реагування з боку держави, оскільки вона є однією з найбільш доступних і масових з усіх можливих форм матеріального втілення порнографі і вже створила певний пласт у блоці масової культури.


У чинному законодавстві України існує заборона на розповсюдження порнографії, зокрема, в Законі України від 13 січня 1998 року № 9/98-ВР “Про кінематографію [94], Законі України від 13 грудня 2022 року № 2849-IХ “Про медіа” [95] тощо. В Положенні про Державний реєстр фільмів, затвердженного постановою Кабінету Міністрів України від 10 жовтня 2023 року № 1069 [96] передбачено, що розповсюдження та демонстрування всіх видів вітчизняних та іноземних фільмів здійснюються тільки при наявності реєстрації. Згідно цього Положення після розгляду клопотань у разі позитивного їх вирішення кожному фільму присвоюється державний реєстраційний номер та видає прокатне посвідчення. Під час реєстрації для кожного фільму встановлюється один з індексів, що визначає умови його розповсюдження і демонстрування, зокрема: “ДА” – дитяча аудиторія; “ЗА” – загальна аудиторія; “12”, “16” і “18” – фільм, перегляд якого заборонено особам до досягнення відповідного віку. 

Наступною кваліфікуючою ознакою кримінального правопорушення, що розглядається, є розповсюдження комп’ютерних програм порнографічного характеру. Включення комп’ютерних програм до кола порнографічних предметів, дії з якими заборонено кримінальним законодавством, а тим більше визнання таких предметів в якості кваліфікуючої ознаки, викликане об’єктивними обставинами. Комп’ютер вже давно увійшов в усі сфери суспільного життя, комп’ютерні програми використовуються в багатьох видах діяльності людини, Iнтернет трансформувався в реальну альтернативу друкованим засобам масової iнформацiї. Між тим, розмiщення такої iнформацiї не вимагає офiцiйного дозволу, майже не контролюється з боку державних iнстанцій, що дозволяє безконтрольно розмiщувати в нiй iнформацiю будь-якого змiсту. В усьому свiтi вiдбувається бум розповсюдження незаконної порнографії саме в мережах Iнтернет, особливо порнографiї з зображенням дітей.
 На сьогоднішній день не існує державного контролю за інформаційними джерелами Інтернет, на відміну від засобів масової інформації, де необхідна реєстрація. Сервери можуть створюватися та зникати, переміщуватися у просторі, незважаючи на кордони та правові режими, залишаючись при цьому однаково близькими для користувача, а їх власники – недоступними для переслідування. У всьому світі питання розповсюдження порнографічних матеріалів через Інтернет обговорюється в контексті свободи слова, з одного боку та захисту неповнолітніх з іншого. Порнографія, що розповсюджуються саме таким чином, як правило представляють собою зображення, які відповідно зберігаються на таких матеріальних носіях як жорсткий диск або дискета, що містять інформацію призначену для дорослих, у формі неприпустимій для знайомства з нею неповнолітніх.








Необхiдною ж умовою державного реагування на розмiщення порнографії в мережi Iнтернет, як і іншої продукції сексуального характеру, та розробки правового механiзму контролю i регулювання функцiонування останнього має бути законодавче визнання Iнтернет в якостi електронного засобу масової iнформацiї. Це надало б можливість державним органам у випадку необхiдностi застосовувати заходи по виявленню та припиненню незаконного розповсюдження порнографiї, особливо дитячої та порнографiї з елементами жорстокостi i насильства, якi є неприйнятними не тiльки з точки зору суспільної моралi, а й створюють реальну загрозу нанесення шкоди нормальному фiзичному і психічному здоров'ю неповнолітніх.


Введення в диспозицію ч. 2 ст. 301 КК України такої кваліфікуючої ознаки як збут неповнолітнім чи розповсюдження серед них творів, зображень або інших предметів порнографічного характеру, викликане усвідомленням значно вищої суспільної небезпеки таких дій стосовно неповнолітніх. В цих випадках створюється загроза не тільки основам громадської моральності, а й нормальному психічному і фізичному розвитку неповнолітніх. Стає очевидним, що в цьому випадку відбувається посягання і наноситься шкода паралельно двом безпосереднім об’єктам кримінально-правової охорони. Віднесення збуту і розповсюдження порнографічних предметів серед неповнолітніх до кваліфікуючої ознаки складу кримінального правопорушення дозволяє зробити висновок, що у цьому випадках вище перелічені дії посягають на додатковий об’єкт, яким виступає нормальний, фізичний та психічний розвиток неповнолітнього, а також його моральне благополуччя, які лежать в основному в площині спеціального (родового) об’єкта злочинів проти особи, і тому не повною мірою відображають специфіку складу злочину, що нами розглядається.  



Підвищена суспільна небезпечність розповсюдження порнографічної продукції серед неповнолітніх обумовлена психофізіологічними особливостями цього вікового періоду. Останній характеризується значними біологічними змінами в організмі, які відбиваються і на  психічному стані неповнолітніх. Саме в цей період у них з’являється підвищена цікавість питаннями, які стосуються сексуальної сфери життя людини, починають формуватись стереотипи сексуальної поведінки, вони відкривають для себе світ емоційності, чуттєвості, і цей процес є невід’ємним і закономірним етапом духовного та фізичного розвитку особистості. І саме на цьому етапі дуже важливо допомогти майбутній жінці чи чоловікові сформувати правильне уявлення про сферу статевої моралі, тобто сформовану у конкретному суспільстві  систему певних цінностей, яка вбирає в себе не тільки правила статевої поведінки, а й моральні, естетичні норми, погляди, звичаї, які торкаються питань сексуальної сфери людських відносин. Порнографія у кожному її проявленні (кіно- чи відеофільм, малюнок, фотознімки тощо) завжди нехтує моральними цінностями, і тому вона в жодному разі не може і не повинна розглядатися як корисна та необхідна для розвитку дитини інформація і як синонім статевого виховання, бо хоч вона і надає уявлення про статеві відносини між людьми, але робить це у вкрай непристойній та морально осудній формі. На питання, чим же реально може зашкодити дітям та підліткам знайомство з такою інформацією, за відсутністю конкретних комплексних досліджень, можна спробувати відповісти, посилаючись на   теоретичну модель зміни сексуально–еротичних установок і поведінки особи під впливом порнографії. Звісно, перебіг подій, не є фатальним і запрограмованим, бо в реальному житті все набагато складніше, і психологія сприйняття в кожної людини індивідуальна. Але, що як такого впливу буде зазнавати не доросла людина, а підлітки, у яких уявлення про сферу статевих відносин ще тільки формується і будь-яка установка у них взагалі відсутня? Теоретично з урахуванням психофізіологічних особливостей даного вікового періоду можливо припустити, що при знайомстві з порнографічною продукцією: по-перше, на інформаційному рівні у підлітків, які знайомляться з такою продукцією можливе формування “ненормальних“ статевих установок (під ненормальними в даному випадку слід розуміти сприйняття відображених у порнографічному творі статевих відносин як цілком прийнятної, нормальної або єдино можливої форми сексуальної поведінки); по-друге, якщо таким чином, штучно збуджувати сексуальний інстинкт, то він стає переважною потребою яка гіпертрофує відповідний інтерес і часто спонукає використовувати неадекватний об’єкт для її реалізації. І було б доцільно додати, що саме у тій формі і тим способом, яким було зафіксовано на рівні сприйняття. 











Що стосується введення в кваліфікований склад злочину таких дій, як збут неповнолітнім та розповсюдження серед них порнографічних предметів, то зайвим є передбачати ці дві дії, які нібито мають самостійний характер, бо збут є однією з форм розповсюдження вказаних предметів [47, с. 344].

Особливо кваліфікуючими ознаками кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, є вчинення дій, перелічених у ч. 1 та ч. 2 цієї статті повторно, або за попередньою змовою групою осіб, або з отриманням доходу у великому розмірі. 



Відповідно до ст. 32 КК України, повторністю кримінальних правопорушень визнається вчинення двох або більще кримінальних правопорушень, передбачених тією самою статтею або частиною статті Особливої частини КК. Повторність поділяється на повторність тотожніх і повторність однорідних кримінальних правопорушень [97, с. 87; 98, с. 45].     
Повторність у кваліфікації дій за ч. 3 ст. 301 КК України має місце тоді, коли особою раніше було скоєно кримінальне правопорушення, передбачене відповідно ч. 1 або ч. 2 ст. 301 КК України або особа раніше готувалася до вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ч. 2 ст. 301 КК України. Готування до вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ч. 1 ст. 301 КК України відповідно до з ч. 2 ст. 14 КК України, не тягне кримінальної відповідальності, отже не буде утворювати повторність. 

Повторність повинна визнаватися в діях особи, яка вчинила замах на кримінальне правопорушення, передбачене ч. 1 або ч. 2 ст. 301 КК України, незалежно від того, чи була вона засуджена за ці дії, і, якщо судимість за попереднє кримінальне правопорушення не була погашена або знята та не минули строки давності притягнення до кримінальної відповідальності за раніше вчинене кримінальне правопорушення. Повторність відсутня, якщо за раніше вчинене кримінальне правопорушення особу було звільнено від кримінальної відповідальності за підставами, встановленими кримінальним законом [99, с. 159].









Конструкція ст. 301 КК України передбачає повторність дій тільки у разі, якщо раніше скоєне кримінальне правопорушення кваліфікується за будь-якою частиною відповідної статті, це повністю відповідає положенню науки кримінального права, щодо визнання у діях винного повторності кримінальних правопорушень. В нашому випадку це повинна бути повторність тотожніх кримінальних правопорушень, під якою в теорії кримінального права розуміється вчинення двох або більше злочинів одного і того самого  виду  при єдності об’єкта та об’єктивної сторони. Таким чином, при вчинені дій, передбачених, наприклад ч. 1 ст. 301 КК України, повторність буде мати місце тільки у випадку, якщо у другий раз особа вчинює дії, передбачені саме ч. 1 ст. 301 КК України. Аналогічним чином вирішується питання і при вчинені особою дій, що передбачені ч. 2 ст. 301 КК України, так як повторність кримінальних правопорушень, як кваліфікуюча ознака, повинна визнаватися лише у випадках, якщо особа у другий раз вчиняє дії, передбачені саме ч. 2 ст. 301 КК України, наприклад, якщо вона двічі вчинює дії по розповсюдженню кіно чи відеопродукції. Однак необхідно звернути увагу на конструкцію диспозиції ч. 2 ст. 301 КК України, яка передбачає дві самостійні підстави притягнення до кримінальної відповідальності, а саме вчинення дій, передбачених ч. 1 ст. 301 КК України щодо кіно-та відеопродукції, а по-друге, збут неповнолітнім чи розповсюдження серед них творів, зображень або інших предметів порнографічного характеру. Якщо слідувати логіці ст. 301 КК України, то повторність при вчиненні відповідних дій може визнаватися тільки у випадку, якщо хоча б  вдруге вчинюється або розповсюдження кіно чи відеопродукції порнографічного змісту, або у друге відбуваються саме дії по розповсюдженню чи збуту неповнолітнім предметів порнографічного характеру. Якщо ж у першому випадку відбувалося, наприклад, розповсюдження відеопродукції порнографічного характеру, а у другому випадку відбувалося розповсюдження порнографічних предметів серед неповнолітніх, то, на нашу думку, за таких обставин має місце юридична (загальна) повторність з такими необхідними для неї ознаками, як вчинення кримінального правопорушення повторно, і така повторність прямо не передбачена у відповідній  статті, тому вона, на думку П. С. Матишевського, ”не впливає на кваліфікацію вчинених особою кількох злочинів, але враховується  судом при призначенні покарання у межах санкції відповідної статті або частини статті” [55, с. 234]. Це ж положення повинне поширюватися і на випадки, якщо особа вчинює дії, передбачені відповідно ч. 1 та ч. 2. ст. 301 КК України. 
Так, наприклад, в разі вчинення особою виготовлення будь-якого (але не кіно- чи відео)порнографічного предмету), а потім розповсюдження нею відеопродукції порнографічного змісту, ми матимемо справу з загальною повторністю, яка як уже відзначалося, не буде впливати на кваліфікацію останнього діяння як повторного. Тут матиме місце  реальна сукупність злочинів, і покарання буде призначатися за правилами призначення покарання при вчинені кількох кримінальних правопорушень. Для визнання дій винного як повторних не має значення, яку роль він виконував при вчиненні кримінального правопорушення, так він може виступати в одному випадку виконавцем, а в іншому – організатором, або посібником. На наявність у діях винного повторності не буде впливати, чи в діях, що становлять повторність, присутнє тільки приготування або замах на кримінальне правопорушення, чи виконана вся об’єктивна сторона, передбачена диспозицією статті чи частиною відповідної статті, тобто це може бути комбінація завершеного чи не завершеного кримінального правопорушення, але в межах строку давності притягнення до кримінальної відповідальності або ж при наявності не знятої і не погашеної судимості у встановленому законом порядку.



Для визнання кримінального правопорушення повторним не має значення, чи було особу раніше засуджено за вчинення кримінального правопорушення. Вчинення кримінального правопорушення особою, яка раніше вчинила будь-яке кримінальне правопорушення, може розглядатися як кваліфікуюча обставина, або обставина, що обтяжує відповідальність, лише за умови, коли винність у раніше вчиненому кримінальному правопорушенні встановлена вироком і судимість за нього не погашена і не знята.

Наступною кваліфікуючою ознакою кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, є вчинення дій, перелічених відповідно у ч. 1 та ч. 2 цієї статті за попередньою змовою групою осіб. Умисна спільна участь у вчиненні умисного кримінального правопорушення кількох суб’єктів (ст. 26 КК України), як правило, свідчииь про підвищену суспільну небезпеку вчиненого, ніж скоєння кримінального правопорушення однією особою [100, с. 23; 101, с. 18]. 
Згідно з ч. 2 ст. 28 КК України, кримінальне правопорушення визнається вчиненим за попередньою змовою групою осіб, якщо його спільно вчинили декілька осіб (дві або більше), які заздалегідь, тобто до початку кримінального правопорушення, домовилися про його спільне вчинення. Під вчиненням дій, передбачених ч. 1 та ч. 2 ст. 301 КК України за попередньою змовою групою осіб розуміють дії по ввезенню, виготовленню, переміщенню та розповсюдженню порнографічних предметів, у вчиненні хоча б однієї з перелічених дій брали участь дві або більше особи, які заздалегідь домовилися про спільне їх вчинення. При цьому необхідно, щоб змова відбувся до початку хоча б однієї з дій, передбачених ч. 1 або ч. 2 ст. 301 КК України.


Співучасть у вчиненні кримінального правопорушення, що розглядається, може бути двох видів. Перший – це співвиконавство та співучасть з розподілом ролей, що виконують співучасники. При співвиконавстві, співучасники виконують об’єктивну сторону складу кримінального правопорушення [102, с. 35]. При цій формі співучасті не обов’язково, щоб всі учасники виконували однакові дії, конструкція диспозиції ст. 301 КК визнає достатнім, щоб кожен співучасник виконав хоча б одну дію з перелічених у диспозиції цієї статті. Так, один з співучасників вчинив початкові дії, що безпосередньо спрямовані на ввезення в Україну, переміщення, виготовлення, збут чи розповсюдження порнографічних предметів, а інші довели це кримінальне правопорушення до кінця. Так, наприклад, одна особа з-за кордону передає порнографічне зображення по факсу, а на території України інша особа його приймає, в цілому ж вони виконують дії по переміщенню порнографічної продукції на територію України. При цьому важливо встановити, що всі учасники кримінального правопорушення до початку його вчинення дали згоду на виконання відведеної кожному з них ролі для досягнення спільної мети. Якщо попередня змова між співучасниками відсутня, у випадках, наприклад, коли одна винна особа приєднується до дій другої, коли кримінальне правопорушення вже почато іншою особою, тобто відбуваються конкретні дії по ввезенню, переміщенню, виготовленню, збуту чи розповсюдженню порнографічних предметів, до яких особа тільки приєднується, то ця обставини не може визнаватися   кваліфікуючою, бо реально буде мати місце вчинення кримінального правопорушення групою осіб без попередньої змови, а ця обставина не охоплюється складом кримінального правопорушення, передбаченого ч. 3 ст. 301 КК України, а лише може враховуватися судом при призначенні покарання як обставина, що його обтяжує [103, с. 76].






При співучасті з розподілом ролей, відповідальність всіх інших, крім виконавця кримінального правопорушення, співучасників буде вирішуватися з урахуванням дій виконавця. Тобто, якщо дії виконавця були припиненні на стадіях готування чи замаху, то і всі інші співучасники будуть притягнуті до кримінальної відповідальності як за готування або замах на кримінальне правопорушення. У разі ж вчинення закінченого кримінального правопорушення виконавцем, співучасники несуть відповідальність як за закінчене кримінальне правопорушення [104, с. 39]. 

Ще однією кваліфікуючою ознакою складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, є отримання доходу у великому розмірі (ч. 3). Відповідно до примітки до ст. 301 КК України, отримання доходу у великому розмірі має місце, коли його сума у двісти і більше разів перевищує неоподатковуваний мінімум доходів громадян.  

3.2. Відмежуванні ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів від суміжних кримінальних правопорушень

Принципове значення для визначення меж кримінальної відповідальності за дії з порнографічними предметами та правильного застосування кримінально-правових заходів боротьби з цим кримінальним правопорушенням має його відмежування від суміжних з ним за складом суспільно небезпечних діянь. Актуальність цієї проблеми пов’язана із  складністю вирішення питань, що виникають у слідчій та судовій практиці при відмежуванні кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, від інших суспільно небезпечних діянь та інших правопорушень.




 
В теорії кримінального права розмежування кримінальних правопорушень називають складовою кримінально-правової кваліфікації [105, с. 16 – 17]. Кожне кримінальне правопорушення має певні спільні риси з іншими кримінальними правопорушеннями( але в той же час воно має певну кількість відмінностей( які визначають його специфіку. Власне, кримінально-правова кваліфікація складається із встановлення у вчиненому діянні конкретного складу кримінального правопорушення, а також його відмежуванню від інших кримінальних правопорушень [106, с. 81]. 
Спільні ознаки із кримінальним правопорушенням, передбаченим ст. 301 КК України, має хуліганство (ст. 296 КК України). Зокрема, розповсюдження порнографічних предметів передбачає вчинення будь-яких дій, внаслідок яких предмет переходить до інших осіб, або останні сприймають його зміст в об’єктивованій формі. 



В той же час, в теорії кримінального права наголошується, що в тих випадках, коли зміст порнографічних предметів сприймається не в матеріалізованій формі, тобто відсутні така необхідна ознака злочину, як його предмет, то при наявності необхідних ознак такі дії слід кваліфікувати як хуліганство, наприклад, транслювання передач порнографічного характеру  за допомогою радіо передавальних пристроїв. Спільні ознаки цих злочинів обумовлені близкістю їх родових об’єктів, громадського порядку та моральності. 









Відповідно до ст. 296 КК України, під хуліганством розуміють грубе порушення громадського порядку з мотивів   явної   неповаги   до  суспільства,  що  супроводжується особливою зухвалістю чи винятковим цинізмом. При хуліганстві грубе порушення громадського порядку виявляється в заподіянні йому значної шкоди, що ускладнює впорядковане функціонування суспільних відносин. Під явною неповагою до суспільства розуміється відкрито виражене, очевидне для винного і інших осіб зневажливе ставлення до громадського порядку, ігнорування існуючих у суспільстві елементарних правил поведінки, моральності, добропристойності. Виготовлення чи розповсюдження порнографічних предметів також порушує громадський порядок та виражає неповагу до існуючих у суспільстві норм громадської моралі. Більше того, при кваліфікації цих діянь виникає необхідність звертатися до норм моралі. Так, тільки при звертанні до останніх може бути розтлумачено зміст таких необхідних ознак як, наприклад, грубе порушення, винятковий цинізм (при хуліганстві) та ознак, які необхідно встановити при визначені предмету в якості порнографічного (при розповсюдженні порнографічних предметів). Відмінність же складів кримінальних правопорушень простежується в тому, що відповідальність за дії з порнографічними предметами настає лише за наявності такої ознаки складу кримінального правопорушення, як предмет, оскільки кримінальне правопорушення, передбачене ст. 301 КК України за своїм складом є предметним.
 



Ще однім критерієм розмежування може виступати суб’єктивна сторона цих кримінальних правопорушень. Так, при хуліганстві мотив кримінального правопорушення, тобто явна неповага до суспільства, є необхідною ознакою його складу, а для складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, мотив не є необхідною ознакою, у кожної особи він може бути різним, і тому на кваліфікацію не впливає, але може враховуватися судом при призначені покарання. 
Але найбільш поширеним при застосуванні ст. 301 КК України є питання щодо його розмежування із ст.ст. 156 (розбещення неповнолітніх), 156-1 (домагання дитини для сексуальних цілей), 300 (ввезення, виготовлення, збут чи розповсюдження творів, що пропагують культ насильства і жорстокості, расову, національну чи релігійну нетерпимість та дискримінацію), 301-1 (одержання доступу до дитячої порнографії, її придбання, зберігання, ввезення, перевезення чи інше переміщення, виготовлення, збут і розповсюдження), 302 (створення  або  утримання  місць  розпусти і звідництво), 304 (втягнення неповнолітніх у протиправну діяльність) КК України. 

Дії винного по розповсюдженню порнографічних предметів необхідно відмежовувати від кримінального правопорушення, передбаченого ст. 156 КК України, яка передбачає відповідальність за розбещення неповнолітніх, зокрема і у формі інтелектуального розбещення. Останнє має місце при оповіданні цинічних анекдотів, випадків демонстрування порнографічних фільмів, зображень, фотознімків, або просто словесне описання сексуальних дій. Причому, слід звернути увагу, що кваліфікувати дії винного у випадках інтелектуального розбещення за сукупністю кримінальних правопорушень, передбачених ст. 156 та ст. 301 КК України можливо тільки, якщо при цьому відбувалася передача порнографічного предмету (касети, малюнку, фотознімку) так би мовити із рук в руки. В тих же випадках, коли неповнолітньому лише переказувався зміст порнографічного твору або демонструвалися  порнографічні предмети, наприклад, кіно- чи відеофільм, без передачі самого порнографічного предмету, такі дії слід кваліфікувати лише за ст. 156 КК України як розбещення неповнолітніх в інтелектуальній формі, оскільки головною ознакою складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України є наявність предмету кримінального правопорушення (порнографічних предметів). Тому є логічним, що цим поняттям не охоплюються випадки демонстрації порнографічних творів.
Законом України 18 лютого 2021 року № 1256-ІХ “Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо імплементації Конвенції Ради Європи про захист дітей від сексуальної експлуатації та сексуального насильства (Ланцаротської конвенції)” [24], КК України був доповнений ст. 156-1, яка передбачає відповідальність за домагання дитини для сексуальних цілей та ст. 301-1 – одержання доступу до дитячої порнографії, її придбання, зберігання, ввезення, перевезення чи інше переміщення, виготовлення, збут і розповсюдження. 
Частина 2 ст. 156-1 КК України передбачає відповідальність за пропозицію зустрічі, зроблену повнолітньою особою, у тому числі з використанням інформаційно-телекомунікаційних систем або технологій, неповнолітній особі з метою втягнення її у виготовлення дитячої порнографії, якщо після такої пропозиції було вчинено хоча б одну дію, спрямовану на те, щоб така зутріч відбулася. На відміну від цієї статті, ст. 301 КК України встановлює\ відповідальність за примушування до участі у створенні творів, зображень або інших предметів порнографічного характеру. Але визначальним є те, що у ч. 2 ст. 156-1 КК Україні мова йде про мету втягнення неповнолітньої особи у виготовлення дитячої порнографії, а в ч. 1 ст. 301 – примушування у створені предметів порнографічного характру.

Значно суттєвіше конкурує із ст. 301 КК України ст. 301-1. Диспозиція ст. 301-1 КК України такі форми злочинних дій як умисне одержання доступу до дитячої порнографії з використанням інформаційно-телекомунікаційних систем або технологій, її умисне придбання, умисне зберігання, ввезення в Україну, пепревезення чи інше переміщення без мети збуту чи розповсюдження (ч. 1); ввезення в Україну дитячої порнографії з метою збуту чи розповсюдження або її зберігання, перевезення чи інше переміщення з тією самою метою (ч. 2); виготовлення, розповсюдження, збут дитячої порнографії абол примушування неповнолітньої особи до участі у створенні дитячої порнографії (ч. 3). У порівнянні з диспозицією ст. 301 КК України, ст. 301-1 містить більш широке коло злочинних дій, але найбільш суттєва їх відмінність пов’язана з предметом кримінального правопорушення, яким є дитяча порнографія.

Поняття дитячої порнографії визначено вже згадуваним Законом України від 20 листопада 2003 року № 1296-IV “Про захист суспільної моралі” [2]. Під нею розумієься зображення у будь-який спосіб дитини чи особи, яка виглядає як дитина, у реальному чи змодельованому відверто сексуальному образі та/або задіяної у реальній чи змодельованій відверто сексуальній поведінці, або будь-яке зображення статевих органів дитини в сексуальних цілях (ст. 1). Таке ж визначення дитячої порнографії міститься у п. 2 примітки до ст. 156-1 КК України. Таким чином, розмежування ст. 301 та ст. 301-1 КК України треба проводити за предметом – предметом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301-1 КК України є дитяча порногафія.                          

Кримінальне правопорушення, передбачене ст. 301 КК України, необхідно відмежовувати також від схожого з ним за складом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 300 КК України (ввезення, виготовлення або розповсюдження творів, що пропагують культ насильства і жорстокості, расову, національну чи релігійну нетерпимість та дискримінацію). Обидва  кримінальні правопорушення мають спільний об’єкт посягання – громадську моральність, схожі конструкції їх диспозицій, що проявляється у схожості формулювання об’єктивної сторони цих кримінальних правопорушень,  до якої включають відповідно ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів або предметів, що пропагують культ жорстокості та насильства тощо. Крім того, ці кримінальні правопорушення схожі і за суб’єктом та суб’єктивною стороною. Однак відмежування цих кримінальних правопорушень відбувається за такою необхідною ознакою складів кримінального правопорушення як предмет, бо тільки він надає можливість при наявності схожих ознак об’єктивної сторони, кваліфікувати ці діяння відповідно за ст. 300 або ст. 301 КК України. Якщо предметом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України  є порнографічні предмети, то предметом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 300 КК України є будь-які твори, що пропагують культ насильства і жорстокості, расову, національну чи релігійну нетерпимість та дискримінацію, тобто твори, що вихваляють застосування грубої фізичної сили для вирішення виникаючих між людьми конфліктів, досягнення егоїстичних цілей, прославляють безсердечність, безжальність, нетерпимість та дискримінацію за расовою, національною чи релігійною ознакою. Тому, у разі, коли предмет кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України (твори, зображення, кіно-, відеопродукція, комп’ютерні носії інформації тощо), містить також зображення, сцени, що пропагують культ насильства і жостокості, расову, національну чи релішійну нетерпимість та дискримінацію, вчинене підлягає кваліфікації за сукупністю кримінальних правопорушень, передбачених ст. 301 та 300 КК України [107,   с. 40].   
Виготовлення та розповсюдження порнографічних предметів може також конкурувати із кримінальним правопорушенням, передбаченим ст. 302 КК України (створення або утримання місць розпусти і звідництво). При дослідженні кримінально-правових заходів боротьби з проституцією деякі автори наголошують, що дуже часто порнографічні предмети використовуються з метою формування клієнтів для проституток, а також виконують безпосередню роль у підвищенні ефективності інтимного сервісу. Так, звідники та утримувачі місць розпусти рекламують свої послуги за допомогою порнографічних зображень, фотографій та інших предметів, там же їх і виготовляють шляхом запису, фотографування статевих дій. Дії по виготовленню та розповсюдженню порнографічних предметів, що відбуваються у таких установах, слід кваліфікувати за ст. 302 та відповідною частиною ст. 301 КК України. Причому, якщо вище перелічені дії виконувала особа, що сама утримує такий заклад, то її дії повинні кваліфікуватися як дії виконавця в обох випадках, якщо ж особа, яка утримує такий заклад лише надала дозвіл чи можливість вчинювати дії, передбачені ст. 301 КК України, вона повинна притягуватися до кримінальної відповідальності за відповідною статтею або як організатор, або як посібник чи підбурювач, тобто в залежності від характеру фактично вчинених нею дій.
Дії винного по ввезенню в Україну, виготовленню, переміщенню і розповсюдженню порнографічних предметів можуть бути вчиненні і в процесі втягнення неповнолітніх у протиправну діяльність (ст. 304 КК України), що проявляється в ”діях дорослої особи, пов’язаних з безпосереднім психічним або фізичним впливом на неповнолітнього і вчинених з метою викликати у нього прагнення взяти участь в одному чи кількох злочинах” [108, с. 567]. Втягнення неповнолітнього у протиправну діяльність, зокрема у дії по ввезенню, переміщенню в Україну з метою розповсюдження, виготовлення, розповсюдження порнографічних предметів, передбачає всі види фізичного насильства та психічного впливу, до яких наука найчастіше  відносить переконання, залякування, підкуп, обман, розпалювання почуттів помсти, заздрості, також досить частим випадком може бути  експлуатація інтересу неповнолітнього до сфери сексуального та інше. Дії дорослого учасника кримінального правопорушення, передбачені в ст. 301 КК України, який втягнув неповнолітнього, що досяг віку кримінальної відповідальності, мають кваліфікуватися за ст. 304 та ст. 301 КК України. Дорослий учасник кримінального правопорушення, який втягнув неповнолітнього, що не досяг віку кримінальної відповідальності за ст. 301 КК України, тобто шістнадцяти років, повинен згідно зі ст. 27 КК України розглядатися незалежно від форми його участі у цьому злочині як виконавець відповідного кримінального правопорушення, і крім того його дії треба кваліфікуватися за сукупністю кримінальних правопорушень, передбачених ст. 301 та ст. 304  КК України. Якщо доросла особа втягнула неповнолітнього, який досяг шістнадцятирічного віку, у вчинення відповідного кримінального правопорушення, не бувши при цьому його виконавцем, то вона несе відповідальність за ст. 304 КК України та за підбурювання до вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України. Якщо ж неповнолітній тільки намагався вчинити одну із дій,  перелічених у диспозиції ст. 301 КК України, дорослий відповідає за ст. 304 КК  і за співучасть у замаху на вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України. 
    



Разом з тим, застосування положення щодо кваліфікації залучення неповнолітнього до вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, за сукупністю злочинів, що описані в ст. 304 та ст. 301 КК України, обґрунтовано тільки у випадках, якщо вчиненні дії по ввезенню, переміщенню, розповсюдженню, виготовленню кваліфікуються за ч.1 та ч. 2 ст. 301 КК України. Це пояснюється необхідністю врахування підвищеної суспільної небезпеки відповідних дій, якщо вони вчинюються з залученням неповнолітніх, оскільки при цьому паралельно відбувається і посягання на моральне благополуччя, а ще точніше на нормальний моральний розвиток неповнолітніх. 








Конструкція ч. 1 ст. 301 КК України  передбачає в якості ознаки примушування неповнолітнього  до участі у створенні творів, зображень або кіно- та відеопродукції, комп’ютерних програм порнографічного характеру. Така дія, як примушування неповнолітнього до участі у створенні подібних творів, є визнаною формою залучення неповнолітніх до злочинної діяльності, отже законодавець в диспозиції ч. 1 ст. 301 КК України вже враховує значно вищій ступінь суспільної небезпеки відповідного діяння, на нашу думку, саме в цьому випадку залучення неповнолітнього до злочинної діяльності, якою виступає створення порнографічних предметів повністю охоплюється ч. 1 ст. 301 КК України і додаткової кваліфікації ще і за ст. 304 КК України не потребує.



Таким чином, дії винної особи при залученні неповнолітнього до вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ч. 1 та ч. 2 ст. 301 КК України повинні кваліфікуватися за сукупністю кримінальних правопорушень, передбачених  ст. 304 та відповідно ч. 1. або ч. 2 ст. 301 КК України. Якщо ж винний вчинює кримінальне правопорушення, передбачене ч. 1 ст. 301 КК України, а саме примушування неповнолітнього до участі у створенні творів, зображень або кіно- та відеопродукції, комп’ютерних програм порнографічного характеру, його дії додаткової кваліфікації за ст. 304 КК України не потребують. 





За сукупністю кримінальних правопорушень необхідно кваліфікувати і такі дії винного, які були пов’язані з вчиненням стосовно неповнолітніх статевих кримінальних правопорушень, наприклад передбачених ст.ст. 152, 153, 155, 156 КК України, якщо при цьому відбувалося виготовлення порнографічних предметів (фотографування, фіксація за допомогою кіно- чи відео зйомки статевих актів чи інших сексуальних дій з неповнолітніми особами). Такі дії необхідно кваліфікувати за ч. 3 ст. 301 КК та відповідно ст.ст. 152, 153, 155, 156 КК України.  
Вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ч. 2 та ч. 3 ст. 301 КК України, тобто у випадках, коли предметом кримінального правопорушення є кіно- та відеопродукція порнографічного характеру, необхідно відмежовувати від адміністративних правопорушень, передбачених ст.164-6 (публічний показ без прокатного посвідчення кіно- і відеофільмів), 164-7 (порушення умов публічного демонстрування кіно- і відеофільмів), 164-8 (тиражування кіно- та відеофільмів без прокатного посвідчення) Кодексу України про адміністративні правопорушення [109] (далі – КУпАП України).

Висновки до Розділу 4.
Враховуючи вищевикладене, можна зробити такі висновки.

Кваліфікуючими ознаками складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 ККА України є: а) ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів, в разі, якщо предметом виступають кіно- та відеопродукція; б) збут неповнолітнім чи розповсюдження серед них предметів порнографічного характеру; в) повторність ввезення, виготовлення, збуту і розповсюдження порнографічних предметів: г) ввезення, виготовлення, збут і розповсюдження порнографічних предметів за попередньою змовою групою осіб; д) отримання доходу у великому розмірі (ч.ч. 2, 3).

Частиною 2 ст. 301 КК України передбачена відповідальність в разі, якщо предметом кримінального правопорушення була кіно- та відеопродукція порнографічного характеру. Виділення цієї кваліфікуючої ознаки вчинення дій стосовно порнографічних предметів обумовлюється її специфічними особливостями, такими як значна поширеність, доступність, наочність, можливість масового ознайомлення, можливості тиражування, зважаючи на поширеність та доступність різного роду пристроїв для копіювання тощо
Введення в диспозицію ч. 2 ст. 301 КК України такої кваліфікуючої ознаки як збут неповнолітнім чи розповсюдження серед них творів, зображень або інших предметів порнографічного характеру, викликане усвідомленням значно вищої суспільної небезпеки таких дій стосовно неповнолітніх. В цих випадках створюється загроза не тільки основам громадської моральності, а й нормальному психічному і фізичному розвитку неповнолітніх. Стає очевидним, що в цьому випадку відбувається посягання і наноситься шкода паралельно двом безпосереднім об’єктам кримінально-правової охорони. Що стосується введення в кваліфікований склад злочину таких дій, як збут неповнолітнім та розповсюдження серед них порнографічних предметів, то зайвим є передбачати ці дві дії, які нібито мають самостійний характер, бо збут є однією з форм розповсюдження вказаних предметів
Повторність у кваліфікації дій за ч. 3 ст. 301 КК України має місце тоді, коли особою раніше було скоєно кримінальне правопорушення, передбачене відповідно ч. 1 або ч. 2 ст. 301 КК України або особа раніше готувалася до вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ч. 2 ст. 301 КК України.
Під вчиненням дій, передбачених ч. 1 та ч. 2 ст. 301 КК України за попередньою змовою групою осіб розуміють дії по ввезенню, виготовленню, переміщенню та розповсюдженню порнографічних предметів, у вчиненні хоча б однієї з перелічених дій брали участь дві або більше особи, які заздалегідь домовилися про спільне їх вчинення. При цьому необхідно, щоб змова відбувся до початку хоча б однієї з дій, передбачених ч. 1 або ч. 2 ст. 301 КК України.
Отримання доходу у великому розмірі, як особливо кваліфікуюча ознака складу кримінального правопорушення, передбаченого ч. 3 ст. 301 КК України,  має місце, коли його сума у двісти і більше разів перевищує неоподатковуваний мінімум доходів громадян.  

Відмежування кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, від хуліганства (ст. 296 КК України) відбувається за характером дій, ознаками предмету та мотивами вчинення відповідних суспільно небезпечних діянь. 

При відмежуванні дії по розповсюдженню порнографічних предметів від кримінального правопорушення, передбаченого ст. 156 КК України, яка передбачає відповідальність за розбещення неповнолітніх, треба виходити, що останнє має місце при оповіданні цинічних анекдотів, випадків демонстрування порнографічних фільмів, зображень, фотознімків, або словесного описання сексуальних дій. Кваліфікація дії винного у випадках інтелектуального розбещення за сукупністю кримінальних правопорушень, передбачених ст. 156 та ст. 301 КК України можлива тільки, якщо при цьому відбувалася передача порнографічного предмету (касети, малюнку, фотознімку) іншій особі.
При розмежуванні кримінальних правопорушень, передбаченгих ст. 301 та 301-1 КК Україні слід виходити з того, що ст. 301-1 містить більш широке коло злочинних дій, але найбільш суттєва їх відмінність пов’язана з предметом кримінального правопорушення, яким є дитяча порнографія.

Відмежування кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України від передбаченого ст. 300 відлбувається за ознаками предмету, яким в останьому випадку є твори, що пропагують культ насильства і жорстокості, расову, національну чи релігійну нетерпимість та дискримінацію.
Дій з порнографічними предметами можуть мати місце в процесі вчинення інших кримінальних правопорушень, передбачених ст.ст. 302, 304, 152, 153, 155 та 156 КК України. В таких ситуаціях мова йде не про їх конкуренцію, а про кваліфікацію за сукупністю кримінальних правопорушень.   
ВИСНОВКИ
Провівши аналіз та узагальнення джерел кримінального законодавства щодо відповідальності за дії з порнографічними предметами, можна зробити наступні висновки. 
1. Як у кримінальному законодавстві іноземних країн, так і в кримінальному законодавстві Росії, а потім колишнього СРСР кінця XIX-го початку XX-го сторіччя, відповідальність за дії пов’язані з обігом порнографічних предметів, була встановлена головним чином лише за виготовлення зазначених предметів з метою збуту, розповсюдження, а також за рекламування цих предметів. Відповідальність за розповсюдження порнографічних предметів серед неповнолітніх була передбачена для випадків, коли порнографічні предмети передавалися неповнолітнім у приватному порядку. Ці положення містила і прийнята в Женеві 12 вересня 1923 року Міжнародна конвенція “Про боротьбу з розповсюдженням і торгівлею порнографічними виданнями”. СРСР приєднався до Конвенції в 1935 році, але на відміну від головних положень Конвенції, згідно з якими переслідуванню підлягали тільки дії по виготовленню та зберіганню порнографічних предметів з метою їх подальшого розповсюдження, а також за розповсюдження і рекламування порнографічних предметів, у вітчизняному кримінальному законодавстві відповідальність встановлювалася за виготовлення та придбання порнографічних предметів для власних потреб. В подальшому редакція статті неодноразово зазнавала змін, і на сьогоднішній день відповідальність за ввезення, виготовлення та переміщення з метою подальшого збуту чи розповсюдження, а також збут та розповсюдження, у тому числі і неповнолітнім, а рівно і примушування неповнолітніх до створення  порнографічних предметів передбачена ст. 301 КК України.



2. Юридичний аналіз кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України дає підстави зробити наступні висновки: 




1) родовим об’єктом кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, визнається громадська моральність. Під громадською моральністю як об’єктом кримінально-правової охорони слід розуміти систему соціальних норм (принципи, погляди, уявлення), що виникають як безпосереднє відображення умов суспільного життя у свідомості людей у вигляді певних категорій, котрі регулюють міжособисте спілкування та поведінку людей з метою забезпечення єдності особистих та колективних інтересів;



2) безпосереднім об’єктом незаконних дій з порнографічними матеріалами є моральні засади суспільства в сфері розповсюдження інформації про статеві відносини між людьми. Зазначені моральні засади є складовою частиною системи моральних цінностей конкретного суспільства і вміщує в собі не тільки правила статевої поведінки, але й етичні, естетичні погляди, звичаї, що стосуються питань статевого життя людей, тобто систему моральних норм, які регулюють всі сторони сексуального життя особи, створюючи тим самим певний пласт сексуальної культури суспільства;


3) з метою уніфікації термінології та забезпечення сталості судової практики, вважаємо необхідним мінімізувати кількість оціночних понять в дефініції порнографії і пропонуємо наступне визначення порнографії – це натуралістичне зображення, опис статевих органів персонажів ( людей, тварин), у тому числі, і в момент вчинення ними або по відношенню до них статевих дій;












4) визначення “порнографії” повинно міститись або безпосередньо у кримінальному законі, наприклад, у примітці до ст. 301 КК України, або у іншому законодавчому акті, це дозволило б правозастосовчим органам не допускати помилок при визначені предмету цього злочину та сприяло єдиній правозастосовній діяльності.









Розглянувши об’єктивну сторону злочину, пропонуємо:



1) виключити з диспозиції ст. 301 КК України вказівку на збут порнографічних предметів, оскільки збут за своєю суттю повністю охоплюється поняттям розповсюдження. В цьому випадку законодавець наголошує на корисливому мотиві вчинення зазначених дій, але, зважаючи, що для суб’єктивної сторони злочину мотив не є обов’язковою ознакою, вважаємо, що поняття збут за даних обставин не несе ніякого змістовного навантаження;

2) вважаємо зайвою при описуванні ознак об’єктивної сторони складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК, вказівку на перевезення зазначених в них  предметів як на самостійну ознаку об’єктивної сторони, бо за своїми головними ознаками воно охоплюється терміном переміщення;




3) кримінальне правопорушення, передбачене ст. 301 КК України вважається закінченим з моменту вчинення однієї з дій, перелічених у диспозиції відповідної статті.
 Можливі також стадії готування і замаху на вчинення цього кримінального правопорушення.





Аналіз суб’єктивних ознак складу кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України дає підстави зробити наступні висновки:

1) зазначене кримінальне правопорушення може бути вчинено тільки з прямим умислом; 
2) мотив, яким керується особа при вчиненні кримінального правопорушення, шо розглядається, на кваліфікацію не впливає, а може визнаватись обставиною, що пом’якшує або обтяжує покарання. Особи, які вчинюють кримінальне правопорушення, передбачене ст. 301 КК України, як правило обізнані щодо роду предметів і творів, які ними розповсюджуються. У переважній більшості випадків особи, вчинюють зазначене кримінальне правопорушення з метою одержання прибутку, особливо у випадках, коли вчинення цього кримінального правопорушення поєднувалося з порушенням порядку зайняття підприємницькою діяльністю.





Однак, обов’язковим є доведення мети ввезення, виготовлення, переміщення порнографічних предметів, а саме подальшого їх збуту або розповсюдження;

3) суб’єктом вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, визнається фізична осудна особа, якій на момент вчинення суспільно небезпечного діяння виповнилося 16 років. Суб’єктом дій з порнографічними предметами, вчинених по відношенню до неповнолітніх, або з примушуванням неповнолітнього до створення таких предметів може бути особа, яка досягла вісімнадцятирічного віку;





3) 
4) вважаємо за доцільне включити до переліку кваліфікуючих ознак кримінального правопаорушення, передбаченого ст. 301 КК України такої ознаки як вчинення його спеціальним суб’єктом – батьками, опікунами, піклувальниками, вихователі, вчителями та іншими особами, які на законних підставах здійснюють утримання, догляд, виховання, освіту дітей віком до 16 років. 


Причинами вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України можна вважати наступні фактори: 1) погіршення морального стану суспільства, яке проявляється в девальвації загальнолюдських моральних цінностей, принципів, установок; 2) лібералізація суспільства, яка виражається в більш толерантному ставленні до висвітлення сфери сексуальних відносин; 3) зростання організованої злочинності, яка контролює проституцію і розповсюдження порнографічних предметів; 4) вади сімейного, шкільного виховання, відсутність належної системи сексуальної освіти та виховання. 

Під умовами вчинення зазначеного складу кримінального правопорушення пропонуємо виділяти: 1) послаблення соціального та правового контролю за сферою інформування суспільства про сферу сексуального життя; 2) дефіцит морального виховання підростаючого покоління, безнаглядність, безпритульність, відсутність контролю за дітьми з боку батьків, або осіб, які їх замінюють, особливо це стосується випадків виготовлення предметів, зазначених у ст. 301 КК України, поєднаного з примушуванням неповнолітніх до створення таких предметів; 3) недоліки в роботі правоохоронних органів, громадських організацій, а також державних установ та органів місцевого самоврядування, щодо запобігання обігу в суспільстві порнографічних предметів.

 





На підставі аналізу заходів боротьби із вчиненням кримінального правопорушення, передбаченого ст. 301 КК України, зроблені наступні висновки:




1) при здійсненні зазначеної діяльності, перевага повинна віддаватися двум аспектам цієї діяльності, а саме, активізації діяльності правоохороних і судових органів по виявленню, розкриттю злочинів та покаранню винних осіб на підставі діючого законодавства, та профілактиці вказаних злочинів шляхом впливу на причини і умови, що їх викликають;





2) при здійсненні цієї діяльності зусилля також необхідно спрямовувати на підсилення запобіжної ролі відповідних кримінально-правових норм та впливати на причини латентності досліджуваних злочинів;

3) на підставі аналізу спеціальної літератури, а також результатів опитування громадськості на предмет ставлення до розповсюдження в суспільстві порнографічних предметів, зроблено висновок про недоцільність повної кримінально-правової заборони таких дій. У зв’язку з цим пропонується декриміналізувати розповсюдження порнографічних предметів серед повнолітньої частини населення, але повністю виключати публічний характер її розповсюдження. На порнографічні твори, в сюжеті яких присутні сцени сексуальних дій з неповнолітніми, тваринами, сцени зґвалтування тощо, накласти повну заборону.
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