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ВІДСУТНІСТЬ ЗГОДИ (МІЖНАРОДНЕ ЗВИЧАЄВЕ ПРАВО)

1.	 При визначенні елементів складу злочину сексуального насильства Судові палати спеціальних 
трибуналів по-різному ставляться до питання згоди. В єдиному рішенні апеляційної інстанції, 
винесеному в цьому питанні, Апеляційна палата у справі Дордєвіча (Đorđević) постановила, що 
відсутність згоди є матеріальним елементом злочину.1 Проте Палата обережно підкреслила, 
що:  

a.	 Відсутність згоди може бути продемонстрована «будь-якою формою примушення, вклю-
чаючи дії або погрози (фізичного або психологічного) насильства, зловживання владою, 
[або] будь-які інші форми тиску та загальні репресивні навколишні обставини»;2 

b.	 Ув’язнення, зокрема під час збройного конфлікту, як правило, «робить згоду нікчемною»;3 та

c.	 Будь-які форми примушування, такі як «акти або погрози насильства, ув’язнення та за-
гальні репресивні навколишні обставини» є доказами відсутності згоди. 4 

2.	 У апеляційних рішеннях у справах Кунарака та ін.(Kunarac et al) та Гакумбітсі (Gacumbitsi) Апеля-
ційні палати МТКЮ та МТР прийняли подібну точку зору щодо перерахованого законом злочи-
ну СНПКЗ у вигляді зґвалтування, та встановили, що склад злочину являє собою «сексуальне 
проникнення», вчинене «без згоди потерпілої особи».5 На основі цієї судової практики можна 
зробити висновок, що відсутність згоди є елементом злочину сексуального насильства 
відповідно до міжнародного звичаєвого права. 

3.	 Стосовно цього елементу Апеляційні палати МТКЮ та МТР також встановили:

a.	 Щоб продемонструвати відсутність згоди, не потрібно доводити, що потерпіла особа чини-
ла опір;6

b.	 Хоча сила або погроза застосування сили є явним доказом відсутності згоди, це не є еле-
ментом злочину;7  

c.	 «Середовище […], у якому вчиняється переважна більшість діянь, щодо яких висувають-
ся обвинувачення у воєнних злочинах або злочинах проти людяності, буде майже завжди 
мати ознаки примусу», тому «щира згода буде неможливою»;8 та

d.	 Про відсутність згоди можна зробити висновок з обставин, «таких як тривала кампанія ге-
ноциду або ув›язнення постраждалої особи».9

СИЛА, ПОГРОЗА ЗАСТОСУВАННЯМ СИЛИ, ВИКОРИСТАННЯ 
ПРИМУШЕННЯ АБО СЕРЕДОВИЩА ПРИМУСУ ЧИ НЕЗДАТНОСТІ 
ОСОБИ ДАТИ ЩИРУ ЗГОДУ (СТАТУТНЕ ПРАВО)  

1.	 Згідно з елементами злочинів МКС, відсутність згоди не є матеріальним елементом злочину 
«будь-якої іншої форми сексуального насильства» згідно з Римським статутом. Натомість має 
бути доведено, що акт сексуального характеру був вчинений «із застосуванням фізичної сили, 
загрози застосуванням сили чи примусу, наприклад, через страх насильства, тиск обставин, за-
тримання, психологічний тиск або зловживання владою щодо будь-якої особи або осіб, або шля-
хом використання середовища примусу або нездатності такої особи або осіб дати щиру згоду».10

2.	 У контексті зґвалтування як злочину проти людяності чи воєнного злочину, який містить той 
самий матеріальний елемент11, Палати МКС пояснили, що оскільки «Елементи злочинів не сто-
суються відсутності згоди постраждалої особи[…], це не потрібно доводити».12 Навпаки, «вста-
новлення принаймні однієї з викладених примусових обставин або умов є достатнім» для 
того, щоб акт сексуального характеру, про який йде мова, становив «будь-яку іншу форму 
сексуального насильства».13 
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3.	 Стосовно цих вимушених обставин або умов судова практика МКС також встановила:

a.	 Сила: хоча сексуальне насильство може бути вчинене із застосуванням сили, прояв сили 
не є необхідним для встановлення злочину.14

b.	 Загроза застосування сили чи примусу, наприклад, викликана страхом насильства, тиском 
обставин, затриманням, психологічним тиском або зловживанням владою:

i.	 «Погрози, залякування, вимагання та інші форми тиску, які ґрунтуються на страху чи 
відчаї, можуть являти собою примус».15

ii.	 Середовище тиску не вимагає наявності фізичної сили.16

iii.	 Приклади погроз силою чи примушування включають, але не обмежуються:

A.	 Погрози або залякування з використанням зброї;17 

B.	 Погрози потерпілому, такі як погрози вбивством;18 

C.	 Затримання;19

D.	 Психологічний тиск та перебування в стані постійного страху;20

c.	 Використання середовища примусу: 

i.	 Деякі обставини за своєю природою містять примус, такі як збройний конфлікт або вій-
ськова присутність ворожих сил серед цивільного населення.21  

ii.	 Кілька факторів можуть сприяти створенню середовища примусу, зокрема:

A.	 Кількість осіб, причетних до вчинення злочину;

B.	 Чи було сексуальне насильство вчинено під час ситуації бою або одразу після неї;22 
та

C.	 Чи було сексуальне насильство вчинено разом з іншими злочинами.23 

iii.	 Необхідно довести, що поведінка виконавця (-ців) включала «використання» такого се-
редовища примусу.24

d.	 Проти особи, нездатної дати щиру згоду. Особа може бути нездатною дати відповідну зго-
ду, якщо на неї впливає природна, штучно викликана або пов’язана з віком недієздатність,25 
наприклад, коли:

i.	 Особа страждає від хвороби або інвалідності;26

ii.	 Особа знаходиться під впливом психоактивних речовин;27 чи

iii.	 Особа недостатньо доросла, щоб дати щиру згоду.28 

4.	 Правила процедури і доказування МКС також містять спеціальні правила доказування, які ре-
гулюють прийнятність будь-яких доказів, представлених на підтримку того, що постраждала 

особа погодилася на ймовірний злочин сексуального насильства.29

ФАКТОРИ, ЩО ВПЛИВАЮТЬ НА НАЯВНІСТЬ АБО ВІДСУТНІСТЬ 
ЩИРОЇ, ДОБРОВІЛЬНОЇ, КОНКРЕТНОЇ ТА ТРИВАЛОЇ ЗГОДИ30 У 
АКТІ СЕКСУАЛЬНОГО ХАРАКТЕРУ 31  
Як зазначено у Принципі 2, акти сексуального характеру можуть порушувати сексуальну автоно-
мію або сексуальну недоторканість, якщо вони вчиняються насильницьки32 або проти особи, яка 
не може або не бажає дати щиру, добровільну та конкретну згоду.33 До факторів, які можуть мати 
значення для визначення того, чи було скоєно акт без такої згоди, відносяться:

1.	 Нерівні владні відносини між виконавцем сексуального насильства та постраждалою особою 
через низку можливих факторів, в тому числі:
a.	 вразливість постраждалої особи через фактори, які виконавець вважає стратегічними 
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перевагами, такими як стать постраждалої особи, сексуальна орієнтація, гендерна іден-
тичність, вік, інвалідність, бідність, клас, соціальний статус, каста, етнічна приналежність, 
приналежність до корінного народу, раса, віросповідання, неписьменність або інші;

b.	 контекст тримання під вартою, ув’язнення або інституціоналізації; 
c.	 контекст міграції або переміщення;
d.	 контекст геноциду, широкомасштабного чи систематичного нападу, збройного конфлік-

ту чи національних заворушень;
e.	 наявність у виконавця зброї в умовах беззбройності постраждалої особи;
f.	 наявність у виконавця владного положення;
g.	 наявність у постраждалої особи будь-якого типу залежності (в т.ч. фінансової, юридичної, 

професійної, сімейної та/або особистої) від виконавця або будь-який інший тип контек-
стуальних відносин, що створює ризик експлуатації;

h.	 нездатність або неспроможність постраждалої особи давати згоду або контролювати 
свою поведінку через вік, психічне захворювання або тимчасове сп’яніння;

i.	 усвідомлення того, що виконавець раніше застосовував насильство до постраждалої 
особи або до третьої особи в якості покарання за невиконання вимог виконавця; або

j.	 ситуація, коли через створений виконавцем(-цями) контекст терору існує обґрунтований 
страх зазнати сексуального насильства.

Ці приклади є ілюстративними та не є вичерпними.

Як зазначено в частині 1.2, акт сексуального насильства може бути вчинений: 
a.	 «насильницьки», тобто шляхом застосування фізичної сили, погрози застосуванням сили 

чи примусу, наприклад, через страх насильства, тиск обставин, затримання, психологічний 
тиск або зловживання владою щодо будь-якої особи або осіб, або шляхом використання 
середовища примусу; або 

b.	 проти особи, яка не може або не хоче давати щиру, добровільну, конкретну та тривалу 
згоду. Особа може бути нездатною давати відповідну згоду через природну, штучно 
викликану або пов’язану з віком недієздатність. З-поміж іншого, на здатність особи давати 
щиру згоду можуть вплинути грамотність, доступ до інформації, мовний, освітній та еконо-
мічний статус.

Ця частина має на меті доповнити цей загальний принцип, надавши на основі інформації від вцілі-
лих у сексуальному насильстві, громадянського суспільства, науковців і практикуючих юристів не-
вичерпний перелік факторів, які можуть вплинути на те, чи вчиняється акт сексуального характеру 
без щирої, добровільної, конкретної та тривалої згоди. Під час консультацій було наведено багато 
прикладів, деякі щодо більш загальних контекстів (наприклад, ув’язнення, міграції чи затримання), а 
інші більш конкретні, наприклад, коли учасник із Гвінеї згадував приклад сексуального насильства, 
скоєного «блакитними шоломами та червоними беретами», маючи на увазі миротворців ООН та 
військовослужбовців. Деякі фактори, згадані в цьому списку, можна знайти в національному зако-
нодавстві та/або міжнародних інструментах, і вони вже широко прийняті.
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