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Российский опыт правового регулирования сексуальных материалов в СМИ.

Правовое регулирование представления в СМИ сексуальных материалов и порнографии в России в последние годы осуществлялось посредством ст. 228 УК РСФСР, а - позже с помощью аналогичной ей ст.242 УК РФ: В силу Федерального закона от 8 декабря 2003 г. К данной статье добавилась норма ст. 242(1) УК РФ «изготовление и оборот материалов или предметов с порнографическими изображениями несовершеннолетних.

Свобода слова привела к снятию табу на обсуждение темы секса (в том числе и в СМИ), а демократизация общества - к либерализации общественных норм в области сексуальной морали. Стали говорить о сексуальной революции в России. Как и всякая революция, "сексуальная" отличается своими положительными и отрицательными сторонами. Безусловно, прогрессивным разрушением того жесткого табулирования и контроля сексуальности со стороны государства, под властью которого жили многие поколения советских людей. 

Однако, революционное разрушение негодных (устаревших) социальных норм и стандартов всегда приводит к тому, что общество некоторое время вообще живет без общепринятых норм и правил, в состоянии некоторой социальной анархии. В нашей стране эта ситуация сопровождалась внедрением рыночных отношений, что привело к развитию сферы "сексуальных услуг", а проще - к формированию сексуального бизнеса. Этот нелегальный, но вполне реальный секс-бизнес существует в России уже несколько лет и состоит из многих компонентов, которые называются проституцией, вовлечением и принуждением к занятиям проституцией, организацией и содержанием притонов для занятий проституцией и так далее. Важную часть секс-бизнеса составляют сексуальные различные шоу, фильмы, журналы, которые, собственно, и формируют спрос на сексуальные услуги. 

В соответствии с ныне действующим законодательством попытки правового регулирования презентации сексуальности в средствах информации предприняты в Федеральных законах "О СМИ", "О рекламе", а также в проектах законов "О телевизионном вещании и радиовещании" и "Об ограничениях оборота продукции, услуг и зрелищных мероприятий сексуального характера в Российской Федерации". 

В соответствии со ст.4 закона "О СМИ", "Не допускается использование СМИ ... для распространения передач, пропагандирующих порнографию..." Однако СМИ, специализирующиеся на эротических материалах, с некоторыми ограничениями все-таки разрешены. И здесь возникли, две проблемы. Во-первых, какого бы то ни было определения порнографии в данном законе нет вообще, а эротические СМИ определены очень неясно - в ст. 37 записано, что "под средством массовой информации, специализирующимся на сообщениях и материалах эротического характера, для целей настоящего Закона понимается периодическое издание или программа, которые в целом и систематически эксплуатируют интерес к сексу". Во-вторых, непонятно, что такое с юридической точки зрения "эксплуатация интереса к сексу". Кроме того, не определены в законе ситуации, когда не эротические издания не систематически помещают материалы на грани порнографии. Из неясных и нечетких формулировок часто и возникают реальные казусы. Например, еженедельник "СпидИнфо" имеет статус "научно-популярного издания", а по сути является изданием, "систематически эксплуатирующим интерес к сексу" и насилию, при этом под видом "науки" в еженедельнике протаскиваются дикие фантазии и сплетни. Однако формальный "научно-популярный статус" позволяет ей продаваться отнюдь не в "специальной упаковке и не в специальных местах".

В законе "О рекламе" нет ни одного слова о недопустимости использования СМИ для рекламы сексуальных платных услуг или о недопустимости сексуализации рекламы. Отсутствие механизмов контроля и санкций за рекламой интимных услуг в СМИ приводит к тому, что даже "приличные" газеты не стыдятся давать ее. Правда, в таких случаях делается уступка "общественной нравственности" и реклама дается с использованием всем понятных эвфемизмов - "досуг с красивыми девушками" или просто "досуг + телефончик" (хотя всем ясно, что речь идет не о турпоходе или собирании марок). Кроме этого, где-нибудь в укромном месте редакция обязательно помещает заявления, что она "не несет ответственности за содержание рекламных объявлений". Однако с точки зрения СПИС и Мининформпечати РФ публикация объявлений об оказании интимных услуг (в том числе и в изданиях, зарегистрированных как эротические) является злоупотреблением свободой массовой информации в смысле части 1 статьи 4 Закона о СМИ со всеми вытекающими отсюда последствиями (предупреждение, прекращение деятельности). Правда, информация о таких последствиях отсутствует и нельзя судить об эффективности этих "санкций".

Смежная с этим проблема - использование СМИ для совершения таких уголовно наказуемых действий, как содержание притонов и сводничество. Вовлечение в занятие проституцией, содержание притонов и сводничество караются по статьям 240 и 241 УК РФ. Однако ни в УК, ни в Законах о рекламе или СМИ не определены правовые нормы, регулирующие использование СМИ в этих процессах. 

В проекте Федерального закона "О телевизионном вещании и радиовещании" ст. 4, п. 6 написано: "Распространение теле- и радиопрограмм эротического и порнографического характера осуществляется в соответствии с законодательством Российской Федерации, регулирующим оборот продукции и услуг сексуального характера". Проблема заключается в том, что в законе речь буквально (то есть в соответствии с текстом) идет о сексуальной, а не о порнографической продукции и т.д. И если все-таки для создателей закона сексуальная и порнографическая продукция - не синонимы, а разные вещи, то возникает некий юридический казус. Иными словами, этот пункт ст.4 проекта закона о теле- и радиовещании носит более широкий характер, чем проект закона об ограничении оборота продукции и услуг сексуального характера, и поэтому первый не может регулироваться последним. 
Под средством массовой информации, специализирующимся на сообщениях и материалах эротического характера, для целей настоящего Закона понимаются периодическое издание или программа, которые в целом и систематически эксплуатируют интерес к сексу (Закон о СМИ, Статья 37 Эротические издания). 

Распространение выпусков специализированных радио- и телепрограмм эротического характера без кодирования сигнала допускается только с 23 часов до 4 часов по местному времени, если иное не установлено местной администрацией. 

Розничная продажа продукции средств массовой информации, специализирующихся на сообщениях и материалах эротического характера, допускается только в запечатанных прозрачных упаковках и в специально предназначенных для этого помещениях, расположение которых определяется местной администрацией. 

Зарубежный опыт правового регулирование сексуальных материалов в СМИ

Вопрос о регулировании презентации в СМИ откровенно сексуальных материалов вызывает дебаты во многих странах. Регламентация детской порнографии или сцен физического насилия находит более широкую поддержку, чем регламентация порнографии в отношении женщин или насилия в отношении женщин. В отношении женской порнографии часто можно встретить утверждения, что любое жесткое ограничение создает риск ликвидации гражданских свобод (всех!), а цензура может отрицательно сказаться на свободе слова. 

Чаще всего законодательства ограничиваются мерами, формально ограничивающими публикацию непристойных материалов в СМИ под предлогом защиты общественной нравственности. Однако и здесь нет единого мнения: принятие мер регламентационного характера и определение понятий "неприличный" и "непристойный" являются предметом самых жестоких споров.

Так, в Великобритании, публикация непристойной статьи является преступлением, влекущим административную и уголовную ответственность. Материал считается непристойным, если его содержание "способствует развращению и растлению граждан..." (III, 13, с. 44). 

В Германии раздел 184 УК предусматривает наказание за продажу порнографических материалов лицам моложе 18 лет. Там же запрещено распространение порнографии, которая "изображает насилие, надругательство над детьми, или издевательство над ними, или сексуальные действия с детьми". Все остальные формы порнографии могут свободно распространяться, но только не среди детей. Вместе с тем каждая Земля имеет свое законодательство, и мнения о запрещении или разрешении публикаций могут быть разными (там же, с.56).

В Нидерландах ст.239-54 УК предусматривают ответственность за такие преступления против общественной нравственности, как распространение порнографии. Однако в последнее время не было случаев применения этих норм УК против СМИ (там же, с.89).

В Австрии публикация порнографических и других материалов, нарушающих нормы общественной нравственности, является уголовным преступлением (там же, с.28). 

В Норвегии ст.211 УК запрещает публикацию порнографических материалов, однако она никогда не применялась к ежедневной прессе (там же, с.99).

В США Верховный Суд объявил, что "непристойности", то есть определенная группа выражений с откровенно сексуальной окраской, полностью лежат вне гарантий, данных. Первой поправкой к Конституции (там же, с.112). Однако само определение непристойности, которое дается с точки зрения "здравого смысла обычного человека" крайне размыто и многозначно и, по-видимому, относится только к брани, а не к сексуальным материалам. 

В Канаде в 1992 г. Верховный суд использовал новый подход при определении понятия непристойность. Он признал, что вред от порнографии для женщин, детей и всего общества оправдывает ограничение свободы слова для лиц, занимающихся распространением порнографической продукции, и сделал вывод о том, что выражение мнения в форме непристойных материалов никоим образом не соответствует основной идее гарантирования свободы слова (III, 56).

Зарубежный взгляд на юридическое определение порнографии

Как пишет специалистка в области гендерного анализа насилия Катарина Итцин, ни одно из существующих законодательств не подчеркивает ключевой проблемы порнографии - дисбаланса власти в обществе, мужского доминирования, женского подчинения и полового неравенства. Ни одно из существующих законодательств не дает определения порнографии и не касается того, что она значит для женщин. 

Порнография - это индустрия, которая производит и сбывает очень доходный продукт. Люди, которые его делают, продают, покупают и используют, точно знают, что такое порнография, но существует вера, что порнография - это что-то неопределимое и что определение порнографии для законодательных целей - это что-то сложное или даже невозможное. "Я не могу определить порнографию, но я узнаю ее, когда вижу", - сказал судья Верховного Суда США. Сложность в том, как сформулировать определение порнографии, которое включало бы только порнографию. Но будучи перемещенной из моральной сферы в контекст структур власти, порнография перестает быть неопределяемой. 

В США в 1983 в Миннеаполисе, штат Миннесота, городской совет уполномочил профессора права Катарину МакКинон и известную феминистку Андреа Дворкин подготовить проект "декрета о нарушении женских прав как гражданских прав через порнографию". Декрет о гражданских правах концептуализировал порнографию как "практику сексуальной дискриминации, которая сексуализирует субординацию женщин и которая эротизирует насилие против женщин" (III, 58, с. 435).

Затем это определение конкретизируется: "Порнография означает графическую сексуально недвусмысленную субординацию женщин посредством картинок и/или слов, которая включает одно или несколько следующих моментов: 

- женщины представлены дегуманизированными как сексуальные объекты, вещи или товар (предмет потребления); 

- женщины представлены как сексуальные объекты, которые наслаждаются унижением или болью; 

- женщины представлены как сексуальные объекты, испытывающие сексуальное удовольствие от изнасилования, инцеста или других сексуальных нападений; 

- женщины представлены как сексуальные объекты, связанные или порезанные или изувеченные или с синяками и кровоподтеками или с физическими повреждениями; 

- женщины представлены в позе или позиции сексуального подчинения, раболепия;

- части женского тела (включая, но не ограничиваясь вагиной, грудью, сосками) представлены так, что женщина редуцируется к этим частям;

- женщины показаны как совокупляющиеся с предметами или животными; 

- женщины представлены в сценах деградации, унижения, увечья, пыток, показаны как униженные, грязные, истекающие кровью, с синяками и кровоподтеками в контексте, который делает эти условия сексуальными" (III, 55, с. 138-139).

Итак, в соответствии с этим определением порнография - это субординация (подчинение) женщин через сексуально очевидные недвусмысленные картинки и слова. Только сексуальные материалы не являются порнографией; материалы, которые показывают подчинение женщин, но не носят сексуального характера, также не являются порнографией. Сексуально очевидная субординация является ключом к определению: "субординация - это активная практика, помещающая кого-либо в неравное положение или позицию меньшей власти" (Там же, с.139). "Субординация является ядром всякого систематического социального неравенства. Она включает практику, которая навязывает статус "второго сорта". Субординация включает объективацию, иерархию, подчинение и насилие. (Там же). "Порнография - это сексуальная субординация для сексуального удовольствия". По Кэрол Смарт, "порнографический жанр преуспевает в трансформировании смысла доминирования в "естественный секс", делая тем самым это доминирование невидимым". 

Уголовно-правовая и криминологическая характеристика ст.242 УК РФ

Опасность преступления заключается в причинении вреда общественной нравственности в сфере сексуальной
 жизни, половой морали.

Половая мораль отражает половую жизнь людей и влияет на их сексуальное здоровье
, а также на развитие любого общества и государства.

О состоянии половой морали в России свидетельствует наблюдаемый рост венерических болезней и СПИДа, разрушение института семьи и системы полового воспитания несовершеннолетних и др.

Незаконное распространение порнографических материалов или предметов способствует ухудшению этого состояния. Кроме того, это преступление часто совершается почти одновременно с иными преступлениями. Например, изнасилования в 3,4% случаев были сопряжены с использованием порнографических открыток, картинок и т.п.
 

Нормативные правовые акты не содержат понятия "порнография"
. Порнография, порнографическая продукция по существу не имеет художественной или научной ценности, как, например, произведения литературы и искусства, изображающие красоту и совершенство человеческого тела. Она развращает людей, особенно несовершеннолетних, тем самым обесчеловечивает межполовые отношения и, как следствие, обесценивает личность.

Установленная уголовная ответственность за незаконное распространение порнографических материалов или предметов направлена на охрану указанных отношений.

Признаки состава преступления

Объективные: порнографические материалы или предметы, печатные издания, кино- или видеоматериалы, изображения или иные предметы порнографического характера; незаконное изготовление, незаконное распространение, незаконное рекламирование, незаконная торговля.

Субъективные: вина в виде прямого умысла; цель распространения или рекламирования; вменяемое лицо, достигшее 16 лет.

Понятие порнографические материалы или предметы охватывает все предметы, перечисленные в диспозиции ст. 242 УК. Признаются живописные, графические, литературные, музыкальные и иные произведения, основным содержанием которых является грубо натуралистичное детальное изображение анатомических и (или) физиологических подробностей сексуальных отношений. Следует иметь в виду, что определение характера материалов и предметов необходимо осуществлять на основе заключения соответствующих экспертиз (искусствоведческих, литературоведческих, сексологических и др.), так как разграничить порнографию и эротическое искусство порой бывает очень сложно.

По делу Л. было указано, что для оценки видеофильма с целью установления, является ли он произведением искусства или носит порнографический характер, необходимо привлечение в качестве экспертов специалистов в области кино и телевидения. В качестве экспертов не могут выступать юристы и медицинские работники как, но имеющие отношения к предмету экспертизы, а также работники кинофикации и искусствоведы, если не выяснен уровень их познаний в киноискусстве. Экспертные суждения должны быть основаны на специальных познаниях, а «не на вкусовых оценках членов комиссии на уровне бытовых представлений без учета специфики киноискусства»
.

Не являются порнографическими учебные (научные) материалы, а также исторические литературные и художественные памятники, содержанием которых является изображение или описание сексуальных действий.

Уголовный кодекс РФ устанавливает ответственность только за незаконное распространение порнографических материалов и предметов. Современная сексология использует порнографические материалы, например видеофильмы, в терапевтических целях при лечении некоторых сексуальных расстройств. Незаконным признается изготовление или распространение порнографических изделий, нарушающие определенный порядок их использования. Такой порядок может устанавливаться администрацией субъектов Федерации, а также федеральным законодательством. (Приложение 1,2).

К печатным изданиям порнографического характера относятся книги, журналы, газеты или иные печатные издания.

Кино- или видеоматериалы порнографического характера, как правило, представляют собой фильмы, клипы, ролики, слайды, записанные на специальные кассеты, пленку. Эти материалы могут быть записаны на магнитные носители (дискету, CD-диск, DVD-диск) и другие устройства.

Изображения порнографического характера- это картины, фотографии, рисунки, плакаты, открытки, скульптуры и т.п.

К иным предметам порнографического характера могут быть отнесены, например, макеты половых органов, их фрагменты, куклы - заменители сексуального партнера, различные игрушки и приспособления, специально предназначенные для удовлетворения полового влечения.

К порнографической продукции (порнографическим материалам или предметам) относят натуралистические, циничные изображения сексуальных действий на тему педофилии, зоофилии, садомазохизма и некрофилии
.

Педофилия- вид парафилии (сексуального расстройства), когда предпочтение со стороны старших (не менее чем на 5 лет) половых партнеров отдается детям обычно препубертатного (до 12 лет) или раннего пубертатного (12-18 лет) возраста.

Зоофилия- вид парафилии, заключающийся в получении сексуального возбуждения и удовлетворения при совершении сексуальных действий и половых актов с животными.

Садомазохизм- вид парафилии, заключающийся в получении удовлетворения от желания причинять боль сексуальным партнерам (садизм) или от желания переносить от них боль и унижения (мазохизм).

Некрофилия- вид парафилии, заключающийся в получении сексуального возбуждения и удовлетворения при совершении сексуальных действий и половых актов с трупом.

Изображения сексуальных действий на тему педофилии, а именно материалы или предметы с порнографическими изображениями заведомо несовершеннолетних, являются предметом преступления, предусмотренного ст.242.1 УК.

К порнографическим материалам или предметам не относятся изображения обнаженного человеческого тела или его частей с научными или познавательными целями: медицинские атласы, учебники, муляжи и т.д.

От порнографии (порнографических материалов или предметов) необходимо отличать эротику
 (эротические произведения), которая также сопряжена с отображением человеческого тела, но без специальной цели вызвать похотливые желания и помыслы.

В России понятие "порнография" модернизируется. Например, в 50-х годах прошлого века руководство одного из издательств отказалось печатать фотографии Венеры Милосской, признав их порнографией
. Время расширяет границы чувственности и духовности, природы любви и эротики.

Вместе с тем недопустимо отступать от границ нравственного и законного. Так, некоторые сексологи в настоящее время отказываются от термина "эротика", считая его исключительно искусствоведческим, и пытаются нивелировать понятие "порнография", не признавая никаких запретов. Они классифицируют то, что ограничено к распространению на четыре категории "a", "b", "c", "d". Например, к категории "а" (семейная) относят все, что запрещено смотреть детям
, к иным категориям ("b", "c", "d")- видимо, то, что разрешается смотреть им, но по достижении определенного возраста (с 13, 14, 16 лет).

Ученые-сексологи разработали несколько систем критериев отграничения эротики от порнографии. Эти критерии представлены в интерпретации известного сексолога И.С. Кона в виде семи отличий:

- эротическое искусство изображает человека во всем богатстве его чувств, переживаний, эмоций. Порнография привлекает внимание к отдельным моментам сексуальности человека, сводя ее к половому акту и технике его проведения;

- эротическое искусство исследует мир человека. Порнография имеет одну задачу и цель- вызвать или усилить сексуальное возбуждение;

- эротику интересует все своеобразное и неповторимое. Порнография представляет стандартный секс, лишенный минимального личного смысла;

- эротическое искусство строит свой мир по извечным законам красоты. Порнография сводит все к физиологии, дегуманизирует и человека, и эротику;

- эротика зачастую нарушает обыденные нормы благопристойности, открывая новые глубины человеческого существования, еще не понятные и не принятые моралью, массовым сознанием;

- эротика гуманистична и нравственна, расширяет границы человеческой свободы. Порнография отрицает нравственность, рассматривая человека как препарат на предметном стекле микроскопа;

- эротическое искусство - это средство свободного творчества художника, создающего уникальные произведения. Порнография - коммерческое начинание, цель которого получение прибыли
.

Несмотря на эти критерии, для установления порнографического характера предметов преступления требуется назначение специальной экспертизы. В комиссию для ее проведения привлекаются до 10 человек- представители культуры, искусства, Министерства юстиции РФ, правоохранительных органов и образовательных учреждений. Комиссионно-комплексная судебная психолого-искусствоведческая экспертиза целесообразна, особенно в том случае, когда необходимо установить направленность и степень воздействия того или иного произведения на осознание или бессознательную сферу личности или населения в целом
. 

Например, для оценки видеофильма необходимо привлекать специалистов в области кино и телевидения. Таковыми не могут быть: юрист и медицинские работники как не имеющие прямого отношения к предмету экспертизы; работники кинофикации и искусствоведы, если не выяснен уровень их познаний в киноискусстве. Не могут свидетельствовать о научном подходе при искусствоведческом исследовании и литературные источники в виде медицинской и популярной литературы. Высказанные экспертами суждения о содержании и характере представленных на экспертизу фильмов должны быть основаны на специальных познаниях, "а не на вкусовых оценках членов комиссии на уровне бытовых представлений без учета специфики киноискусства"
.

Так, по делу об изготовлении и распространении порнографической кинопродукции суд не признал доказательством заключение комиссионной психолого-искусствоведческой экспертизы, так как в состав комиссии входили специалисты в области медицины, педагогики, врач-сексопатолог и художник, но не входили специалисты в области кино, теле- и видеоискусства, и при этом следователь и суд не выясняли у лиц, привлеченных в качестве экспертов, обладают ли они необходимыми познаниями в исследуемой области. При новом расследовании было рекомендовано провести повторную искусствоведческую экспертизу с привлечением квалифицированных специалистов в области киноискусства, имеющих соответствующее образование и опыт работы
.

Незаконное изготовление порнографических материалов или предметов - это создание оригинала или копирование порнографических материалов или предметов любым способом (печатанием, рисованием, лепкой с натуры, переносом на магнитный носитель (дискету, CD-диск, DVD-диск), фотографированием, съемкой кино- или видеофильмов и т.п.).

Незаконное распространение- это дарение, продажа и иные формы передачи или отчуждения предметов преступления за плату или безвозмездно другим лицам (лицу) для ознакомления с ними.

Преступление считается оконченным с момента изготовления хотя бы одного материала или предмета порнографического характера. Распространение и рекламирование образуют самостоятельные составы преступления, даже если они были совершены лицом, их не изготовившим. Оконченными эти преступления будут с момента ознакомления с соответствующими материалами или предметами хотя бы одного лица или с момента получения информации о них хотя бы одним лицом. Торговля признается оконченным преступлением с момента реализации хотя бы одного материала или предмета.

Распространение порнографических материалов и предметов среди лиц, не достигших четырнадцати лет, и ознакомление их с подобными материалами, а также использование таких лиц в порнобизнесе должно квалифицироваться по совокупности по ст. 242 и ст. 135 УК. Данная оценка соответствует положениям Конвенции ООН о правах ребенка 1989г.
Демонстрация рисунков, плакатов, журналов (иных печатных изданий или рукописной продукции), фото-, кино- и видеоматериалов порнографического характера является одним из способов распространения. Если указанные предметы демонстрируются лицу, не достигшему 16-летнего возраста (например, в процессе так называемого сексуального обучения в школах, иных организациях), лицом, достигшим 18-летнего возраста, тогда это деяние следует квалифицировать как совершение развратных действий без применения насилия по ст.135 УК. Такая квалификация соответствует положениям ст.34 Конвенции о правах ребенка от 20 ноября 1989г.
, которая предусматривает обязанность государств-участников защищать ребенка от всех форм сексуальной эксплуатации и сексуального совращения.

Не является преступлением демонстрация одним супругом с согласия другого порнографических материалов или предметов, приобретенных не для распространения или рекламирования, а исключительно в своих личных целях.

Незаконное рекламирование порнографических материалов или предметов - это показ другим лицам или оповещение о них большого круга лиц. Рекламирование предполагает показ, демонстрацию порнографических материалов или предметов в кинотеатрах, на телевидении, по радио, в газетах, журналах, листовках, в том числе в рукописях или иных самодельных изданиях в целях приобщения широкого круга лиц к порнографическим сюжетам или распространения их.

Способы рекламирования значения для квалификации не имеют, но от способа распространения порнографических материалов или предметов во многом зависит опасность, тяжесть этого преступления. При демонстрации порнографического фильма по телевидению или в передаче порнографического текста по радио преступное воздействие оказывается на многотысячную, а то и многомиллионную аудиторию. Вредоносность подобного акта безмерно велика и не сравнима с демонстрацией порнографического журнала, например, одному или нескольким лицам.

Незаконная торговля печатными изданиями, кино- или видеоматериалами, изображениями или иными предметами порнографического характера есть передача их другим лицам за плату, реализация указанных предметов как самим изготовителем или владельцем, так и иными лицами. Способы торговли (оптовая, розничная) на квалификацию не влияют.

Все названные действия должны быть незаконными, т.е. совершаться с нарушением установленных законом правил. Но таких правил нет.

Закон РФ от 27 декабря 1991г. "О средствах массовой информации"
 устанавливает общие правила распространения и продажи продукции средств массовой информации эротического характера (ст. 37), не допуская злоупотребления свободой СМИ, в частности, запрещая распространять передачи, пропагандирующие порнографию, культ насилия и жестокости (ст. 4).

Таким образом, "законного" распространения порнографических материалов или предметов не существует, за исключением случаев посылки их на экспертизу или в качестве вещественных доказательств в суд. Термины "незаконные", "незаконная" использованы законодателем излишне.

Вместе с тем на изготовление, рекламирование, распространение, торговлю материалами или предметами эротического содержания установлен лицензионный порядок
.

Предпринимательскую деятельность, например, торговлю материалами или предметами эротического содержания в соответствующих магазинах (секс-шопах и т.п.) без специального разрешения, если это деяние причинило крупный ущерб гражданам, организациям или государству или сопряжено с извлечением дохода в крупном размере, надлежит квалифицировать по ст.171 УК о незаконном предпринимательстве.

Преступление имеет формальный состав и считается оконченным с момента выполнения любого из указанных в законе действий. Наступления каких-либо последствий в результате выполнения названных в законе действий не требуется.

Преступление совершается с прямым умыслом. Лицо осознает, что или изготавливает предметы порнографического характера в целях распространения или рекламирования, или распространяет, или рекламирует, или торгует именно ими, и желает совершить эти действия.

Цель распространения или рекламирования является обязательным признаком при незаконном изготовлении порнографических материалов или предметов.

Приобретение и хранение порнографических материалов или предметов с этими же целями не охватываются рассматриваемым составом преступления и образуют приготовление к распространению, рекламированию или торговле этими предметами. В соответствии с ч.2 ст.30 УК они не влекут уголовной ответственности, так как являются приготовлением к преступлению небольшой тяжести (ст.15 УК).

Изготовление порнографических предметов без цели их распространения состава преступления не образует.

С. был признан виновным судом в том, что изготовил фотографии, признанные экспертами и судом порнографическими. Приговор в отношении него был отменен Судебной коллегией по уголовным делам Верховного Суда РСФСР, потому что в материалах дела не было доказательств, подтверждающих умысел С. на ознакомление (в любой форме) других лиц с этими предметами
.

Мотивы преступления на квалификацию не влияют.

Субъект преступления - любое вменяемое лицо, достигшее 16-летнего возраста. Если преступление совершает должностное лицо с использованием своего служебного положения, содеянное квалифицируется по совокупности преступлений по ст.242 и 285 УК.

Число осужденных по ст.242 УК

┌──────────────┬───────────────┬─────────────────────────┬──────────────┐

│     Годы     │  По ст. 242   │     По совокупности     │    Всего     │
│              │               │      преступлений,      │              │
│              │               │предусмотренных ст. 242 и│              │
│              │               │    другими статьями     │              │
├──────────────┼───────────────┼─────────────────────────┼──────────────┤
│     1997     │      199      │            1            │     200      │
├──────────────┼───────────────┼─────────────────────────┼──────────────┤
│     1998     │      135      │            4            │     139      │
├──────────────┼───────────────┼─────────────────────────┼──────────────┤
│     1999     │      107      │            7            │     114      │
├──────────────┼───────────────┼─────────────────────────┼──────────────┤
│     2000     │       72      │            8            │      80      │
├──────────────┼───────────────┼─────────────────────────┼──────────────┤
│     2001     │      177      │            9            │     186      │
├──────────────┼───────────────┼─────────────────────────┼──────────────┤
│     2002     │      172      │           10            │     182      │
├──────────────┼───────────────┼─────────────────────────┼──────────────┤
│     2003     │      278      │           10            │     288      │
└──────────────┴───────────────┴─────────────────────────┴──────────────┘
В силу Федерального закона от 8 декабря 2003 г. специальной по отношению к ст. 242 УК РФ является норма об изготовлении и обороте материалов или предметов с порнографическими изображениями несовершеннолетних (ч. 1 ст. 242(1) УК РФ).

Объектом этого преступления является психическое здоровье населения и общественная нравственность.

Предметом преступления выступают материалы либо предметы с порнографическим изображением несовершеннолетних девочек и (или) мальчиков. Иными словами, они содержат непристойное, циничное изображение половой жизни несовершеннолетних, с акцентированием контакта половых органов. Элементами порнографии являются сексуальные извращения, сексуальные контакты, сексуальные манипуляции, извращенное стимулирование непристойного.

Материалами с порнографическими изображениями несовершеннолетних могут быть кино- и видеофильмы, слайды, печатные или рукописные издания, фотографии, компьютерная информация на различных носителях, живописные, графические и иные произведения, основным содержанием которых является изображение анатомических или физиологических потребностей сексуальных отношений. Предметами с порнографическими изображениями несовершеннолетних могут быть скульптуры, статуэтки, макеты и т.п. К зрелищным мероприятиям порнографического характера следует отнести различного рода выступления перед публикой, в ходе которых демонстрируется непристойная, циничная половая жизнь людей.

Объективную сторону преступления образуют любое из следующих действий: 1) изготовление; 2) хранение; 3) перемещение через границу; 4) распространение; 5) публичная демонстрация; 6) рекламирование материалов или предметов; 7) привлечение в качестве исполнителя для участия в зрелищных мероприятиях. Изготовление - умышленные действия, направленные на создание материалов или предметов, содержащих порнографическое изображение несовершеннолетних. Хранение - умышленные действия, связанные с фактическим нахождением материалов или предметов при себе, в помещении, хранилище и в иных местах. Перемещение через границу предполагает перемещение материалов или предметов, осуществляемое через Государственную границу РФ в любом направлении. Распространение - доведение до сведения других лиц. Публичная демонстрация - показ в присутствии многих лиц. Рекламирование - распространение информации с целью вызова интереса у других людей для реализации. Привлечение в качестве исполнителя - принятие мер к выступлению несовершеннолетнего в качестве исполнителя перед публикой.

Субъективная сторона преступления характеризуется в форме прямого умысла. Виновный осознает, что незаконно изготавливает либо хранит, перемещает через границу в целях распространения, публичной демонстрации или рекламирования материалы или предметы с порнографическими изображениями несовершеннолетних, либо распространяет, публично демонстрирует или рекламирует их, привлекает заведомо несовершеннолетних в качестве исполнителей в зрелищных мероприятиях порнографического характера и желает этого.

Субъект преступления, предусмотренного ч.1 комментируемой статьи, - вменяемое лицо, достигшее 18-летнего возраста. В случае совершения указанных действий специальным субъектом - родителем несовершеннолетнего либо иным лицом, на которое законом возложены обязанности по воспитанию несовершеннолетних (опекун, попечитель), педагогом или другим работником образовательного, воспитательного, лечебного либо иного учреждения, обязанными осуществлять надзор за несовершеннолетним, действия такого лица подлежат квалификации по п."а" ч.2 данной статьи.

Квалифицирующий признак "в отношении лица, заведомо не достигшего 14-летнего возраста", предполагает, что действия, связанные с изготовлением и оборотом материалов или предметов с порнографическими изображениями несовершеннолетних, заведомо совершаются в отношении малолетнего, т.е. лица, не достигшего 14-летнего возраста. Термин "заведомо" означает, что на момент совершения действий, образующих объективную сторону данного преступления, виновный достоверно знал о малолетнем возрасте лица, занимающегося проституцией.

Методические рекомендации по расследованию преступлений, связанных распространением порнографических материалов и предметов

По делам о преступлениях, предусмотренных ст. 242 УК РФ производится предварительное расследование в форме дознания.

 Материалы доследственной проверки должны содержать следующие документы:

рапорт сотрудника милиции о выявленном преступлении;

постановление о проведении проверочной закупки, утвержденное у начальника подразделения, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность (в соответствии с требованием ст. 6 и ст. 8 Федерального Закона от 12.08.1995 г. № 144-ФЗ «Об оперативно- розыскной деятельности»);

заявления гражданских лиц (в случае привлечения к участию в проверочной закупке по выявлению притона) на имя начальника подразделения об их добровольном желании оказать помощь правоохранительным органам;

протокол осмотра денег и технических средств (диктофона, видеокамеры, микрофона и др.) перед началом осуществления проверочной закупки и их выдачи его участникам. В протоколе указывается сумма денежных средств, количество и достоинство купюр, их номера. К протоколу прилагаются ксерокопии денежных средств. При выдаче технических средств указывается их марка, модель, серийный номер аудио или видеокассеты, метраж ленты, предусмотренное заводом изготовителем время фонограммы (перед началом проведения проверочной закупки на аудиокассету записывается фонограмма следующего содержания: дата и время, кому выдана, с какой целью, наличие или отсутствие звукозаписи на кассете);

протокол личного досмотра задержанного, в ходе которого могут быть изъяты денежные средства либо ценные вещи, полученные за сбыт материалов порнографического содержания;

протокол изъятия у задержанного предметов (кассет, CD-дисков, журналов и т.п.), находящихся при нем в момент задержания;

 протокол добровольной выдачи приобретенных у задержанного материалов, имеющих порнографическое содержание, лицом , которое их приобрело в ходе проверочной закупки; 

подробные объяснения от задержанного; 

протокол изъятия денежных средств у лица (администратора притона и т.д.), которому они переданы в качестве оплаты (в протоколе указывается количество, достоинство номеров, серии изъятых купюр, их общая сумма, какие пояснения даны досматриваемым по поводу изъятых денежных средств, способ их упаковки);

подробные объяснения от всех лиц, находящихся на момент проверочной закупки, а также от сотрудников милиции, гражданских лиц и понятых;

справка об обследовании с выводами о том, что приобретенные в ходе проверочной закупки материалы имеют порнографическое содержание;

денежные средства и надлежащим образом заверенные их копии использованных при проведении проверочной закупки;

документы, удостоверяющие лиц, задержанных за совершение данного преступления.

Если при проведении проверочной закупки использовалась аудио (видео) запись, кассета с аудиозаписью (видеозаписью) изымается после возбуждения уголовного дела путем выемки у лица, которое осуществляло ее, о чем составляется соответствующий протокол.

После изъятия кассеты с записью, ее следует прослушать (просмотреть), о чем составляется протокол прослушивания (просмотра) записи с указанием время начала и окончания прослушивания, продолжительности по времени, вид, марки и тип магнитофонного носителя (кассета, бобина и т.д.), метраж магнитной ленты, техническое средство при помощи которого осуществлялось прослушивание (просмотр), с каких слов начинается запись и с каких слов заканчивается, какие голоса содержатся в фонограмме (мужские, женские), их количество, дословное содержание фонограммы, способ упаковки аудио (видеокассеты) после прослушивания (просмотра).

Нередко уголовные дела данной категории прекращаются. Одной из причин прекращения таких уголовных дел является ненадлежащее исследование следствием вопроса, является ли распространяемая видео- или печатное издание порнографическим. Проводимые по уголовным делам экспертизы в подавляющем большинстве случаев в силу научной несостоятельности не могут служить источником достоверных доказательств. Экспертиза видеопродукции призвана ответить на конкретные вопросы – является ли исследуемый фильм порнографическим, и если является, то по каким именно признакам. Вместе с тем, в ряде случаев заключение не содержит ответов на эти вопросы. 

Так, ГСУ при УВД Самарской области и СУ при УВД Хабаровского края по уголовным делам приводились комплексные искусствоведческие экспертизы изъятых видеокассет, но в заключениях экспертов не отражено, по каким признакам видеокассеты признаны порнографическими. Не указано, каким нормативным документом руководствовались эксперты, давая заключение, что видеокассеты запрещены к публичной демонстрации на территории России.

Нередко к исследованиям привлекаются специалисты, область специальных познаний которых находится за пределами искусствоведческого анализа видеопродукции: гинекологи, врачи-педиатры, фотографы, преподаватели музыкальных школ, психологи, сотрудники спортивных организаций и т.п. В итоге выводы подобных экспертов являются результатом не применения специальных познаний, как того требует закон, а субъективной оценки, основанной на личных взглядах и вкусах на уровне бытовых представлений. Подобный подход неминуемо приводит к тому, что в связи с недостаточной объективностью доказательств значительное число дел прекращается на стадии предварительного расследования. По многим делам судами выносятся оправдательные приговоры.

По предмету исследования и характеру решаемых задач экспертиза видеофильмов и печатных изданий является искусствоведческой и должна проводиться с обязательным участием специалиста в области киноискусства, имеющего соответствующее образование и опыт работы. 

Положительным примером является проведение экспертизы по уголовному делу № 29528 по обвинению по ст. 242 УК РФ гр. С. СУ при УВД Кировской области. По делу проведена комплексная искусствоведческая экспертиза 47 видеокассет комиссией в составе: искусствоведа и киноведа, имеющих стаж профессиональной работы более 20 лет с участием сотрудника Кировского художественного музея. В выводах экспертов указаны признаки, по которым исследуемые видеокассеты отнесены к категории порнографической продукции: «Они не несут ни художественной, ни психологической, ни содержательной нагрузки, в основе их содержания лежит натуралистическое изображение сцен интимной половой жизни, предметом изображения является откровенная демонстрация полового акта, группового секса, половых органов человека». По определению отечественной и зарубежной литературы именно это относит продукцию к разряду порнографической.

Обобщение следственной практики расследования уголовных дел данной категории показывает, что к уголовной ответственности привлекаются лица, распространяющие порнографическую продукцию.

При допросе свидетелей, сотрудников милиции, гражданских лиц, участвовавших в проведении контрольно-проверочной закупки, следует выяснять следующие вопросы:

основания проведения проверочной закупки;

время, место, способ и иные обстоятельства проведения проверочной закупки;

что находилось у лица (кассеты, диски, журналы и т.д.) в момент проведения проверочной закупки;

обстоятельства доставления лица в ОВД;

каким образом была установлена его личность;

какие пояснения дал задержанный об изъятых у него материалах и источниках их приобретения;

При допросе понятых устанавливается время, место изъятия, как назвался досматриваемый, что у него было обнаружено и изъято, какие пояснения дал задержанный по поводу изъятого, способ упаковки изъятого.

 Если лицо за распространение порнографических материалов задержано на торговом месте (секция торгового комплекса, торговая палатка, магазин и т.п.), необходимо установить и допросить владельца торгового места о том, на каком основании осуществлялась торговля с данного торгового места, каким видом товара, имеется ли разрешение (лицензия) на право торговли, известно ли ему, что с данного торгового места осуществлялось распространение порнографических материалов. По аналогичным вопросам необходимо допросить представителя администрации рынка.

К материалам необходимо приобщить документы, на основании которых задержанное лицо осуществляло торговлю.

При допросе подозреваемого в незаконном распространении порнографических материалов необходимо выяснить следующие вопросы:

род занятий, где, в течение какого времени и на каком основании осуществляет торговую деятельность, каким видом товара он торгует;

обстоятельства задержания (когда, где и за что задержан, куда доставлен);

когда, от кого, где и за что получил изъятые у него денежные средства (имеются ввиду денежные средства, используемые в ходе проверочной закупки);

кому принадлежат изъятые у него кассеты, компакт-диски, журналы;

какое содержание они имеют;

когда, где, от кого (Ф.И.О., адрес, телефон и другие способы связи), с какой целью, на каких условиях и при каких обстоятельствах он получил изъятые у него предметы;

как давно и часто занимается распространением материалов, имеющих порнографическое содержание, осуществляет ли он торговлю с арендного торгового места, в общественных местах, через объявления в СМИ, распространяет порнографические материалы через сеть « Интернет» и т.д.);

когда, где, кем (Ф.И.О., адрес, телефон и другие способы связи), каким образом, при помощи каких технических средств изготовлены изъятые у него предметы;

кто помогает ему рекламировать и распространять материалы порнографического содержания;

может ли он опознать лиц, от которых он получил изъятые у него предметы и по каким приметам (в случае, если подозреваемый не может назвать данные лиц, от которых он получил продукцию порнографического характера);

какой происходит диалог между ним и приобретателем материалов, имеющих порнографическое содержание;

где хранит материалы, имеющие порнографическое содержание;

как он сам разграничивает понятия «эротика» и « порнография».

При производстве обыска по делам данной категории целью является обнаружение и изъятие материалов, имеющих порнографическое содержание, средств их изготовления и тиражирования (фото и видеоаппаратура, множительная, компьютерная и типографическая техника), «черной бухгалтерии», записей, в т.ч. с данными изготовителей, поставщиков и приобретателей порнопродукции (записных книжек, еженедельников и т.д.), фотонегативов, «черновых» видеозаписей, рукописей со сценариями порнографических сюжетов. 

 Все предметы и документы, изъятые в ходе обысков, необходимо осмотреть с указанием в протоколе их индивидуальных признаков, решить вопрос о приобщении их к уголовному делу в качестве вещественных доказательств и месте их хранения до решения суда.

 После производства обыска следует дополнительно допросить подозреваемого и других лиц о принадлежности и значении изъятых предметов и документов.

 Если по месту обыска изъята компьютерная техника, ее необходимо осмотреть на предмет обнаружения в памяти компьютера файлов с текстами и изображениями, имеющими сексуальную направленность. Осмотр компьютерной техники целесообразно проводить с участием специалиста-программиста.

 По изъятым видеокассетам, компакт-дискам, журналам, рукописями со сценариями порнографических фильмов, компьютерной техники с файлами сексуальной направленности и др. необходимо назначить искусствоведческую экспертизу для выяснения вопроса имеют ли вышеуказанные материалы порнографическое содержание. На разрешение экспертов могут быть поставлены следующие вопросы: 

 имеет ли представленный на экспертизу материал порнографическое содержание? 

 если имеет, то по каким критериям?

 Если в процессе расследования по делу применялась аудио и видеозапись, то для определения ее подлинности, установления - кому принадлежат голоса, записанные на магнитный носитель, по делу назначается фоноскопическая экспертиза, перед ее назначением у лиц, находящихся на момент ее проведения. Перед ее назначением нужно получить голоса для сравнительного исследования, о чем составляются соответствующие постановления и протоколы.

 В случае изъятия документации притона, «черной бухгалтерии», блокнотов, иных записей, содержащих рукописный текст, по делу назначается почерковедческая экспертиза для установления лица, которым выполнены записи, перед ее назначением нужно получить образцы подчерка и подписи для сравнительного исследования, о чем составляются соответствующие постановления и протоколы.

 Для принятия мер по установлению соучастников и лиц, занимающихся изготовлением, тиражированием и поставкой порнографической продукции, необходимо составить с участием подозреваемого фотокомпозиционные портреты (в случае, если подозреваемый не знает их данных, но сообщает их приметы, по которым может опознать), проверить показания подозреваемого на месте приобретения (изготовления, тиражирования), дать поручение органам дознания для проведения оперативно-розыскных мероприятий (установления соучастников. каналов поступления, лиц, финансирующих данный вид преступной деятельности, проверка на причастность лиц, ранее привлекаемых к уголовной ответственности за аналогичные преступления).

При установлении соучастников преступления их необходимо допросить по обстоятельствам изготовления и распространения порнографических материалов, провести обыски, предъявить их для опознания подозреваемому, провести между ними очные ставки.

 При составлении обвинительного акта необходимо ссылаться на положения Женевской международной конвенции «О пресечении обращения порнографических изданий и торговли ими» от 12 сентября 1923 г., до принятия Федерального Закона РФ «О государственной защите нравственности и здоровья граждан и об усилении контроля за оборотом продукции сексуального характера».

Таким образом, деятельность служб и подразделений органов внутренних дел в выявлении, раскрытии и расследовании преступлений, связанных с оказанием сексуальных услуг включает в себя совокупность взаимосвязанных форм и методов деятельности.

По своему объему, содержанию, направленности профилактическая, оперативно-розыскная и следственная работа представляет собой многоплановый процесс, в ходе которого применяются нормы административного и уголовного права, осуществляемый в строгом соответствии с установленной законодательством процедурой. Профилактическая, оперативно-розыскная и следственная работа по выявлению, раскрытию и расследованию преступлений, связанных с оказанием сексуальных услуг, неизбежно связаны с вторжением в сферу личной жизни человека, затрагивает его права и свободы, влечет применение к виновным лицам мер государственного принуждения. Во избежание нарушений закона необходимо четко знать регламентацию процессуальных действий, допустимые пределы вмешательства в личную жизнь, соблюдать права граждан.
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