До № 4606 від 06.05.2016 р.

Кабінет Міністрів України

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про опіку та піклування над повнолітніми недієздатними особами та особами, цивільна дієздатність яких обмежена» (реєстр. № 4606 від 06.05.2016 р.)

У проекті, згідно з його преамбулою, пропонується визначити «основні правові, соціальні та організаційні засади і гарантії державної політики з питань опіки та піклування над повнолітніми недієздатними особами та особами, цивільна дієздатність яких обмежена».  Метою розроблення проекту, як зазначено в Пояснювальній записці до нього, «є прийняття уніфікованого законодавчого акту» з вказаних питань та «внесення змін до чинних нормативно-правових актів для забезпечення єдиних підходів для регулювання відповідних правовідносин». 
Головне управління, розглянувши законопроект, вважає за доцільне висловити щодо нього такі зауваження та пропозиції.

І.  На думку Головного управління, законопроект не має самостійного регулювання, достатнього для прийняття окремого закону. Про відсутність потреби у його прийнятті свідчить аналіз змісту проекту. Зокрема, це відображається в тому, що значна частина його положень має загальний характер і не наповнена конкретним нормативним змістом, що не узгоджується з вимогами, які ставляться до правових норм у частині, що стосується їх формальної визначеності. Наприклад, це стосується статті 1, де визначаються  відповідні терміни; статті 2 – склад законодавства у цій сфері, статті 4 – завдання опіки та піклування; статті 7 – міжнародне співробітництво у цій сфері. 
В інших статтях проекту здебільшого повторюються положення чинного законодавства України. Наприклад, у частині 5 статті 12 проекту, згідно з якою повнолітня особа визнається недієздатною або її цивільна дієздатність обмежується з моменту набрання законної сили  відповідним рішенням суду, повторює відповідні положення частини 4 статті 36 та частини 1 статті 40 ЦК України, а частина 7 статті 12 проекту  - частину 2 статті 40 ЦК України. Так само положення статті 42 ЦК України, згідно з якою цивільна дієздатність фізичної особи, яка була визнана недієздатною, поновлюється, якщо буде встановлено, що внаслідок видужання або значного поліпшення її психічного стану у неї відновилася здатність усвідомлювати значення своїх дій та керувати ними, повторюються у частині 2 статті 17 проекту.  

Досить часто положення чинного законодавства відтворюються у проекті з редакційними змінами, внаслідок чого виникає загроза їх неоднакового тлумачення, що може негативно позначитися на рівні захисту прав та інтересів повнолітніх недієздатних осіб та осіб з обмеженою дієздатністю. Наприклад, у частині 1 статті 38 ЦК України поновлення цивільної дієздатності фізичної особи, цивільна дієздатність якої обмежена, пов’язано з таким поліпшенням її психічного стану, який відновив у повному обсязі її здатність усвідомлювати значення свої дій та (або) керувати ними. Натомість у частині 3 статті 17 проекту таке поновлення пов’язується з поліпшенням психічного стану такої особи, що зумовило поновлення здатності усвідомлювати значення своїх дій та (або) керувати ними, але без зазначення того, що таке поновлення має відновитися у повному обсязі.  

Причому в деяких випадках проект погіршує правове регулювання відповідних суспільних відносин порівняно з чинним законодавством або не узгоджуються з ним. Зокрема, у статті 11 проекту передбачається, що особа, якій стало відомо про повнолітніх осіб, які потребують опіки та піклування,   зобов’язана повідомити про це орган опіки та піклування протягом трьох днів, з моменту, коли їх стало відомо про них. Натомість у статті 57 ЦК України особа, який стало відомо про таку особу, зобов’язана повідомити про це орган опіки та піклування негайно. У частині 1 статті 8 проекту органами опіки та піклування визначаються районні, районні в місті Києві та Севастополі державні адміністрації, виконавчі органи міських, сільських, селищних рад, що не узгоджується з частиною 1 статті 56 ЦК України, згідно з якою органами опіки та піклування є не лише районні, районні в містах Києві та Севастополі державні адміністрації, виконавчі органи міських, сільських, селищних рад, а й виконавчі органи районних у містах рад. Крім цього, частина питань, які пропонується врегулювати у проекті, на даний час регулюються у Правилах опіки та піклування, які затверджені наказом Державного комітету у справах сім’ї та молоді, Міністерства освіти, Міністерства праці та соціальної політики від 26.05.1999 року. Зокрема, йдеться про визначення осіб, які не можуть бути опікунами та піклувальниками, підстави припинення опіки та піклування.

Слід також звернути увагу на те, що у законопроекті пропонується врегулювати суспільні відносини щодо опіки та піклування як форми захисту особистих немайнових та майнових прав та інтересів недієздатних осіб та осіб, цивільна дієздатність обмежена. Проте згідно з статтею 55 ЦК України опіка та піклування встановлюються з метою забезпечення особистих немайнових і майнових прав та інтересів не лише вказаних осіб, а й малолітніх та неповнолітніх осіб. Причому правове регулювання опіки та піклування над недієздатними особами і особами, дієздатність яких обмежена, та малолітніми і неповнолітніми особами здійснюється за загальними правилами. У зв’язку з чим Головне управління не вбачає необхідності у прийнятті окремого законодавчого акту щодо опіки та піклування над недієздатними особами і особами, дієздатність яких обмежена. 

За цих умов, на нашу думку, подальше вдосконалення законодавства про опіку та піклування (в тому числі над повнолітніми недієздатними особами та особами, цивільна дієздатність яких обмежена) доцільніше проводити шляхом внесення необхідних для цього змін до Цивільного та Цивільного процесуального кодексів України, а також до інших відповідних законодавчих актів, а не шляхом прийняття окремого закону з цього приводу.
ІІ. Серед інших зауважень до проекту слід звернути увагу на таке.

1. Частина положень проекту не мають безпосереднього відношення до його предмету, яким згідно з його назвою є опіка та піклування над повнолітніми недієздатними особами та особами, цивільна дієздатність яких обмежена, а тому вони мають бути виключені із проекту. Зокрема, йдеться про зміни до частини 1 статті 154 Сімейного кодексу України, у яких право батьків на самозахист своєї дитини, повнолітніх дочки та сина, замінюється на правом на їх захист. Крім цього, слід звернути увагу на те, що у контексті цієї частини йдеться саме про самозахист прав відповідно до статті 19 ЦК України, який є однією із форм захисту цивільних прав. Принагідно зауважимо, що згідно з частиною 1 цієї статті «особа має право на самозахист свого цивільного права та права іншої особи від порушень і протиправних посягань. Самозахистом є застосування особою засобів протидії, які не заборонені законом та не суперечать моральним засадам суспільства». 
Сумнівною є пропозиція щодо врегулювання питань надання дієздатній фізичній особі  допомоги в здійсненні її прав та виконанні обов’язків у новій статті 421 глави 4 «Загальні положення про фізичну особу» ЦК України. Річ у тому, що у даний час відповідні положення визначені у статті 78 глави 6 «Опіка та піклування» цього Кодексу, що в структурному відношенні виглядає більш обґрунтованим, оскільки  вказані підношення за своїм змістом досить близькі до відносин опіки та піклування, будучи фактично відносинами «квазіопіки». До того ж, нелогічним виглядає розташування положень щодо надання дієздатній фізичній особі  допомоги в здійсненні її прав та виконанні обов’язків у статті 421, яка буде розташована між статтею, в якій регулюються питання поновлення цивільної дієздатності фізичної особи, яка була визнана недієздатною (стаття 42), та  статтею про визнання фізичної особи безвісно відсутньою (стаття 43).   Крім цього, слід звернути увагу на те, що у статті 78 ЦК України вказане питання врегульовано більш повно, ніж у статті 421. Зокрема, у статті 78 ЦК України встановлено, що за заявою особи, яка потребує допомоги, ім'я її помічника реєструється органом опіки та піклування, що підтверджується відповідним документом; що помічник може бути у будь-який час відкликаний особою, яка потребувала допомоги, у цьому разі повноваження помічника припиняються, що дозволяє більш надійно захищати її права та інтереси. 

Не стосується питання опіки та піклування над повнолітніми недієздатними особами та особами, цивільна дієздатність яких обмежена, й питання стерилізації фізичної особи, визнаної недієздатною (зміни до статті 281 ЦК України та статті 49 та 9 Закону України «Про основи законодавства України про охорону здоров’я», нова редакція глави 2 розділу ІV ЦПК України). Крім цього, при вирішенні цього питання варто звернути увагу на те, що у статті 23 Конвенції про права інвалідів визначено, що особи з інвалідністю мають право зберігати власну фертильність та самостійно приймати рішення щодо дітонародження. Слід також зазначити, що міжнародними актами, які діють у відповідній сфері, забороняється стерилізація лише для лікування психічного захворювання (наприклад, п. 12 Резолюції 46/110 «Захист осіб з психічними захворюваннями і покращення психіатричної допомоги», яка прийнята Генеральною Асамблеєю ООН 18.02.1992 р. за докладом Третього комітету (А/46/721). 

Вважаємо також, що включення положень про стерилізацію недієздатної фізичної особи у главу 2 «Розгляд судом справ про обмеження цивільної дієздатності фізичної особи, визнання фізичної особи недієздатною та поновлення цивільної дієздатності фізичної особи» розділу ІV «Окреме провадження» ЦПК України є дещо сумнівним. Річ у тому, що розгляд справ про застосування процедури стерилізації щодо осіб, яких судом визнано недієздатними потребує більш детального та комплексного вивчення (наприклад, надання медичних показань, проведення судово-психіатричної експертизи, тощо) і має проводитися у окремому порядку, як це передбачено, наприклад, щодо розгляду заяви про надання особі психіатричної допомоги у примусовому порядку (глава 10 розділу ІV ЦПК України) та справ про примусову госпіталізацію до протитуберкульозного закладу (глава 11  розділу ІV ЦПК України). 

Не мають відношення до предмету проекту і зміни до статті 6 Закону України «Про основи соціальної захищеності інвалідів в Україні», статей 6 та 9 Закону України «Про основи законодавства України про охорону здоров’я».
2. Частина термінів, зміст яких розкривається  у статті 1 проекту, є загальновідомими та/або не потребують додаткового визначення. Зокрема, йдеться про такі терміни як «опікун», «підопічний», «піклувальник», «повнолітня недієздатна особа», «повнолітня особа, цивільна дієздатність якої обмежена», «члени сім’ї».

3. У частині 2 статті 8 проекту визначається, що порядок діяльності органів опіки та піклування у сфері опіки та піклування над повнолітніми недієздатними особами та особами, цивільна дієздатність яких обмежена, встановлюється Кабінетом Міністрів України. Проте, на наш погляд, такий підхід не повною мірою узгоджується з частиною 2 статті 56 ЦК України, згідно з якою права та обов'язки органів, на які покладено здійснення опіки та піклування, щодо забезпечення прав та інтересів фізичних осіб, які потребують опіки та піклування, встановлюються законом та іншими нормативно-правовими актами. Крім цього, вважаємо за доцільне надати Кабінету Міністрів України повноваження щодо затвердження Правил опіки та піклування. 
4. У пункті 7 частини 2 статті 9 та у статті 16 проекту на органи опіки та піклування покладається обов’язок ведення обліку повнолітніх недієздатних осіб та осіб, цивільна дієздатність яких обмежена. Проте із згаданих положень залишається незрозумілим чи ведеться такий облік централізовано по всій країні чи у окремому органу опіки та піклування, а також у якій формі він ведеться. Крім цього, у пункті 7 частини 2 статті 9 проекту йдеться також про облік опікунів та піклувальників, проте порядок ведення такого реєстру не визначається.

5. У частині 1 статті 15 проекту пропонується визначити, що «місцем проживання повнолітньої недієздатної особи та особи, цивільна дієздатність якої обмежена, є розташоване на території адміністративно-територіальної одиниці житло, в якому така особа проживає постійно або тимчасово, чи спеціальний заклад, який здійснює опіку або піклування над такою особою». Однак це не узгоджується із положеннями Закону України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні», відповідно до статті 3 якого «місце  проживання  - житло, розташоване на території адміністративно-територіальної одиниці, в якому особа проживає, а також спеціалізовані соціальні установи, заклади соціального обслуговування та соціального захисту, військові частини», а адміністративно-територіальна одиниця, на території якої особа проживає строком менше шести місяців на рік, тобто тимчасово, визначається як «місце перебування». Це зауваження стосується й аналогічних положень нової редакції частини 5 статті 29 ЦК України).
У частині 3 статті 15 проекту на опікуна та піклувальника покладається обов’язок письмово поінформувати орган опіки та піклування, на обліку в якому перебуває підопічний, і орган опіки та піклування за новим місцем проживання підопічного, про зміну місця проживання підопічного не пізніше ніж через три дні з дня його вибуття з попереднього місця проживання. На нашу думку, з метою захисту прав підопічного таке повідомлення доцільніше  робити попередньо, до настання моменту зміни місця проживання підопічного, а не після його переїзду до нового місця проживання.  
6. У статті 23 проекту при визначенні осіб, які не можуть бути опікунами або піклувальниками повнолітньої недієздатної особи або особи, цивільна дієздатність якої обмежена, не враховано положення статті 64 ЦК України, згідно з яким опікуном або піклувальником не може бути фізична особа, яка позбавлена батьківських прав, якщо ці права не були поновлені.
7. Згідно з частиною 2 статті 24 проекту опікун та піклувальник мають право, зокрема, вживати заходів щодо забезпечення, охорони та захисту особистих немайнових і майнових прав та інтересів підопічного та вимагати його повернення від осіб, які тримають його без законної підстави. Проте, на нашу думку, вжиття заходів щодо забезпечення, охорони та захисту особистих немайнових і майнових прав та інтересів підопічного, так само, як і вимога про повернення підопічного від осіб, які тримають його без законної підстави, має бути не правом, а прямим обов’язком опікуна та піклувальника. 
З метою уникнення можливих зловживань у частині 13 цієї статті пропонуємо передбачити, що витрати, пов’язані із здійсненням опіки та піклування над підопічними, мають здійснюватися суб’єктами здійснення опіки та піклування за рахунок коштів підопічних у порядку, затвердженому Кабінетом  Міністрів України. Крім того, доцільно передбачити, яким чином здійснюватиметься опіка й піклування у випадку, коли у підопічного відсутні власні кошти.
8. У статті 26 проекту, крім положень щодо контролю за діяльністю опікунів та піклувальників і спеціальних закладів щодо здійснення опіки та піклування над повнолітніми недієздатними особами та особами, цивільна дієздатність яких обмежена, органами опіки та піклування, пропонуємо передбачити положення про здійснення контролю за діяльністю органів опіки та піклування.

У частині 3 цієї статті визначається, що у разі виявлення органом опіки та піклування факту завдання опікуном або піклувальником чи спеціальним закладом шкоди підопічному (зокрема, його здоров’ю, майну) такий орган визначає суб’єкту здійснення опіки або піклування строк до одного місяця для її відшкодування, а у разі, якщо у цей строк шкода не буде відшкодована, орган опіки та піклування має вжити заходів щодо припинення виявленого правопорушення, усунення його наслідків та притягнення винних осіб до відповідальності в установленому законом порядку. Проте, на нашу думку, навряд чи це може бути визнано ефективним засобом захисту прав повнолітньої недієздатної особа та особи, цивільна дієздатність якої обмежена, оскільки, на нашу думку, виявлене правопорушення має бути припинено негайно, а не після завершення місячного терміну, встановленого для відшкодування шкоди.

9. У частині 8 статті 30 проекту встановлюється, що  «нерухоме майно та майно, яке потребує постійного управління, що належить повнолітній недієздатній особі або особі, цивільна дієздатність якої обмежена, підлягає відчуженню у випадках, встановлених законом. Таке відчуження здійснюється після надання попереднього дозволу органом опіки та піклування». Проте навряд чи дозвіл органу опіки та піклування потрібний для відчуження, наприклад, малоцінного майна. У зв’язку з цим, на нашу думку, перелік майна, на відчуження якого необхідний дозвіл органу опіки та піклування має визначатися відповідно до статті 71 ЦК України (майнові права; нерухоме майно; інше майно, яке підлягає державній реєстрації; інше цінне майно). 
10. У новій частині 5, якою доповнюється стаття 37 ЦК України, визначається, що законом можуть встановлюватися інші права фізичної особи, цивільна дієздатність, якої обмежена. Проте слід звернути увагу на те, що законом мають визначатися не самі права такої особи, оскільки згідно з статтею 25 ЦК України усі фізичні особи мають здатність мати цивільні права та обов’язки, а лише ті її права, у самостійної реалізації яких вона обмежується.

11. Управління звертає увагу на недоцільність визначення у частині 2 нової редакції статті 39 ЦК України того, що порядок і правові наслідки поновлення цивільної дієздатності фізичної особи, визнаної недієздатною. Річ у тому,  що питання поновлення цивільної дієздатності вказаних осіб розглядаються у статті 42 цього Кодексу. Крім цього, слід врахувати, що стаття 39 ЦК України має  назву «Визнання фізичної особи недієздатною», тобто  питання поновлення цивільної дієздатності не відносяться до її предмету.

12.  У змінах до статті 313 ЦК України не ясно, чи потрібно нотаріально засвідчене клопотання опікуна або рішення суду для реалізації недієздатною фізичною особою права самостійно пересуватися територією України та виїжджати за її межі в супроводі опікуна чи уповноваженої ним особи.

13. Назва нової редакції статті 238 ЦПК України «Додаткові вимоги до змісту заяви» не відповідає змісту статті, у якій визначаються не додаткові вимоги до заяви, а її зміст.  

У частині 5 нової редакції статті 237 ЦПК України передбачено, що заява про звільнення від повноважень опікуна або піклувальника може бути подано особою, призначеною опікуном або піклувальником, її підопічним, членами сім’ї або близькими родичами підопічного, органом опіки та піклування. Проте це не узгоджується із частинами 2 та 3 статті  75 ЦК України, згідно з якими  суд, якщо він призначив піклувальника, може звільнити піклувальника від його повноважень за заявою особи, над якою встановлено піклування, а за заявою органу опіки та піклування суд може звільнити особу від повноважень опікуна або піклувальника у разі невиконання нею своїх обов'язків, порушення прав підопічного, а також у разі поміщення підопічного до навчального закладу, закладу охорони здоров'я або закладу соціального захисту.

Крім того, вважаємо за доцільне запропонувати доповнити частину 6 нової редакції статті 237 ЦПК нормою, згідно з якою право звертатися до суду із заявою про поновлення дієздатності фізичної особи надається також члену сім’ї особи, яка визнана недієздатною. 
Узагальнюючий висновок: порушені у законопроекті питання можуть бути вирішені шляхом внесення змін до чинних законодавчих актів. 
Керівник Головного управління
                                        В.І. Борденюк
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