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Проект № 4952

від 12.07.2016

(друге читання)

ЗАУВАЖЕННЯ

до проекту Закону України

«Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України з метою реалізації положень Конвенції Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цими явищами»

(реєстр. № 4952)

У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений до другого читання проект Закону України «Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України з метою реалізації положень Конвенції Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цими явищами».
Аналіз тексту законопроекту засвідчує, що його положення потребують системного узгодження з існуючим законодавством у сфері боротьби із насильством в сім’ї з урахуванням накопиченого досвіду практики його застосування.
У зв’язку з цим варто нагадати, що правові і організаційні основи попередження насильства в сім'ї, органи та установи, на які покладається здійснення заходів з попередження насильства в сім'ї, спеціальні заходи щодо попередження насильства в сім’ї визначено Законом України «Про попередження насильства в сім’ї». До того ж вчинення насильства в сім’ї, а також невиконання заходів щодо його попередження є підставою для притягнення винних осіб до адміністративної відповідальності згідно зі статтею 1732 Кодексу України про адміністративні правопорушення.
Крім того, в Україні також прийнято Закони України «Про Декларацію про загальні засади державної політики України стосовно сім’ї та жінок», «Про охорону дитинства», «Про протидію торгівлі людьми», Сімейний кодекс України тощо.
Отже на сьогодні у сфері попередження насильства в сім’ї в Україні на законодавчому рівні існує як усталений понятійний апарат, так і відповідна система заходів. Запропоновані ж законопроектом новації та механізми не кореспондуються із базовим законодавством у цій сфері, що унеможливить їх системне узгодження у перспективі.
Загалом, запропоновані законопроектом положення не узгоджуються із статтею 7 («Усеосяжна та скоординована політика») Конвенції Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цими явищами (надалі-Конвенція), відповідно до якої сторони вживають необхідних законодавчих та інших заходів для прийняття та здійснення загальнодержавної ефективної, усеосяжної та скоординованої політики, яка охоплює всі відповідні заходи для запобігання всім формам насильства та для боротьби з усіма формами насильства, які підпадають під сферу застосування цієї Конвенції, і пропонують цілісну відповідь насильству стосовно жінок. Також Сторони забезпечують, щоб така політика здійснювалася за допомогою ефективного співробітництва між усіма відповідними органами, установами та організаціями.

Поділяючи в цілому зауваження, висловлені Головним науково-експертним управлінням у висновку від 2 листопада 2016 року, вважаємо за доцільне звернути увагу на таке.

Оскільки Конвенція Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цим явищем на сьогодні не ратифікована Україною, то, на нашу думку, назва законопроекту «Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України з метою реалізації положень Конвенції Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбі з цими явищами» є  юридично некоректною. Разом з тим, необхідно зазначити, що відповідно до частини сьомої статті 9 Закону України «Про міжнародні договори України» якщо зміни до чинного національного законодавства необхідні внаслідок ратифікації міжнародного договору, то проекти таких законів подаються на розгляд Верховної  Ради  України разом з проектом закону про ратифікацію і приймаються одночасно. Згідно з частиною першою статті 199 Регламенту Верховної Ради України Верховна Рада України з урахуванням висновків відповідних комітетів (якщо такі є) одночасно розглядає внесений Президентом України або Кабінетом Міністрів України законопроект про надання згоди на обов’язковість міжнародного договору України, а також формулювання застережень України щодо нього, застереження інших договірних сторін, формулювання заперечень України щодо застережень або згоди з ними, проекти законів або проекти законів про внесення змін до законів, що випливають з цих міжнародних договорів, а також проекти актів Верховної Ради України з цих питань і приймає відповідні рішення щодо кожного з них.

Звертаємо увагу також і на те, що відповідно до статті 196 зазначеного Регламенту проекти законів про внесення змін до законів, пропозиції про прийняття нових законів, проекти інших актів Верховної Ради України, спрямовані на виконання міжнародних договорів України мають подаватися до Верховної Ради України з висновками Міністерства юстиції України та Міністерства закордонних справ України. Водночас, із пояснювальної записки до законопроекту, а також інформації на офіційному веб-сайті Верховної Ради України наявність відповідних висновків не вбачається.
Також варто звернути увагу на зміст розділу ІІ законопроекту, згідно з яким «цей Закон набирає чинності через рік з дня його опублікування, крім підпункту 3 пункту 1 розділу І цього Закону (щодо статті 67 Кримінального кодексу України), який набирає чинності з дня, наступного за днем його опублікування». 
Передусім необхідно зазначити, що таке формулювання означатиме, що Україна лише формально-юридично (de jure),  а не фактично (de facto) виконала свої міжнародно-правові зобов’язання. Однак це є неприпустимим з огляду на положення усталеної міжнародної практики щодо виконання стороною міжнародної угоди своїх зобов’язань. Так, відповідно до статті 26 Віденської конвенції про право міжнародних договорів кожен чинний договір є обов’язковим для його учасників і повинен добросовісно виконуватись. 

Оскільки законопроект розроблено з метою реалізації положень Конвенції Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цими явищами, то і набрання чинності цим законопроектом як законом мало б бути синхронізовано в часі з урахуванням міжнародної процедури набрання чинності цією Конвенцією для України.

Крім того, неприйнятним видається визначення різного часу набрання чинності положеннями закону щодо обставин, які обтяжують покарання, та іншими положеннями нормативного акту, що також спрямовані на встановлення кримінальної відповідальності або посилення існуючої.

Щодо змін до Кримінального кодексу України

1. Законопроектом пропонується внести зміни до статей 66 та 67 Кримінального кодексу України, якими визначаються обставини, що пом’якшують або обтяжують покарання. 
Особливості правової природи таких обставин полягають у тому, що застосовані вони можуть бути лише в тому випадку, якщо відповідні ознаки відсутні у статтях Особливої частини Кримінального кодексу України, за якими кваліфікується те чи інше діяння. Таким чином, з метою належної реалізації державної правової політики у сфері призначення покарання, обставини, що пом’якшують або обтяжують покарання, повинні бути описані найбільш повно та змістовно, не допускаючи водночас як звуженого тлумачення, так і надмірного його розширення.

Положеннями законопроекту передбачено пункт 7 статті 66 Кримінального кодексу України викласти в новій редакції, відповідно до якої обставинами, що пом’якшують покарання, визнаватиметься також «вчинення злочину під впливом сильного душевного хвилювання, викликаного жорстоким поводженням, або таким, що принижує честь і гідність особи, а також за наявності системного характеру такого поводження з боку потерпілого».

Передусім необхідно звернути увагу, що порівняно з чинною редакцією, зміст норми значно звужено. Зокрема, «жорстоке поводження або таке, що принижує честь і гідність особи» в залежності від конкретної ситуації повинні розглядатися як один із проявів неправомірних або аморальних дій. Також змістом поняття «неправомірні дії» охоплюється і катування, відповідальність за здійснення якого передбачена статтею 127 Кримінального кодексу України.
Крім того, запропонована редакція норми містить поняття «системний характер». Однак, ні Кримінальний кодекс України, ні інше чинне законодавство України не містять визначення такого поняття. Отже, використання у тексті закону такого поняття може призвести до труднощів у застосуванні відповідної норми на практиці.
У зв’язку з тим, що запропонована проектом редакція не тільки не вирішує завдань Конвенції, а й дещо обмежує в можливостях для захисту осіб (в тому числі і жінок), що вчинили злочин під впливом складної життєвої ситуації, існуючий нині зміст пункту 7 статті 66 Кримінального кодексу України видається більш прийнятним як з теоретичної, так і практичної точки зору.

Аналогічні зауваження стосуються також змін до статей 116, 123 Кримінального кодексу України.

Проектом пропонується пункт 6 статті 67 Кримінального кодексу України викласти в новій редакції, відповідно до якої однією з обставин, що обтяжують покарання, визнається «вчинення злочину щодо особи похилого віку, особи з інвалідністю або особи, що перебуває в безпорадному стані, або особи, що страждає психічним захворюванням або недоумством, а також вчинення злочину щодо малолітнього або вчинення злочину у присутності дитини».

Стосовно питання визнання обставиною, що обтяжує покарання, вчинення злочину щодо «особи, що страждає психічним захворюванням або недоумством», необхідно зауважити, що наведені ознаки надто широко окреслюють коло таких осіб, оскільки наявність психічних захворювань у потерпілого не обов’язково є обставиною, що полегшує вчинення злочину. Крім того, наявність психічних захворювань не обов’язково може бути відомою або очевидною особі, яка вчиняє злочин, а отже, в таких випадках, не будуть охоплюватись його умислом. 

На нашу думку, запропонована проектом новела щодо визнання обставиною, що обтяжує покарання, вчинення злочину щодо особи, що страждає психічним захворюванням або недоумством, є дискусійною у контексті  відповідності принципу економії кримінальної репресії.
В частині визнання обставиною, що обтяжує покарання, «вчинення злочину у присутності дитини» слід зазначити, що хоча така новела і запропонована з наміром попередження вчинення насильства в сім’ї у присутності дітей, проте саме за наведеної редакції її застосування може бути невиправдано широким.

Передусім неведене положення спрямоване проти жінок, що вчинили злочин захищаючись від проявів насильства в сім’ї (статті 116 «Умисне вбивство, вчинене в стані сильного душевного хвилювання», 118 «Умисне вбивство при перевищенні меж необхідної оборони або у разі перевищення заходів, необхідних для затримання злочинця», 123 «Умисне тяжке тілесне ушкодження, заподіяне у стані сильного душевного хвилювання», 124 «Умисне заподіяння тяжких тілесних ушкоджень у разі перевищення меж необхідної оборони або у разі перевищення заходів, необхідних для затримання злочинця» тощо Кримінального кодексу України тощо).

Також, на нашу думку, недоцільно посилювати кримінальну відповідальність, якщо у присутності дитини вчинено необережний злочин, а також якщо дитина не усвідомлювала, що у її присутності вчиняється злочин, або дитина стала випадковим свідком, що не охоплювалось умислом винної особи. Очевидно, що наведені випадки становлять абсолютну більшість складів злочинів, передбачених особливою частиною Кримінального кодексу України. У зв’язку з цим доцільність запровадження такої обставини, що обтяжує покарання, як «вчинення злочину у присутності дитини», потребує додаткового обговорення.

Законопроектом пропонується доповнити частину першу статті 67 Кримінального кодексу України новим пунктом 61, в якому визначити нову обставину, що обтяжує покарання, «вчинення злочину щодо теперішнього чи колишнього подружжя або іншої особи, з якою винний перебуває (перебував) у сімейних або близьких до них відносинах».
Насамперед необхідно зазначити, що за такої редакції запропонована новела не враховує той факт, що не всі злочини, вчинені відносно подружжя, мають ознаки «домашнього насильства». Зокрема, це стосується необережних злочинів, у складах яких настання смерті потерпілого або завдання шкоди здоров’ю передбачені у вигляді наслідків (наприклад, стаття 286 «Порушення правил безпеки дорожнього руху або експлуатації транспорту особами, які керують транспортними засобами» Кримінального кодексу України тощо).

У контексті Конвенції необхідно зазначити, що наведена норма спрямована також і на посилення покарання жінок, що, зокрема, при захисті від проявів насильства в сім’ї перевищили межі необхідної оборони тощо.

Натомість необхідно звернути увагу, що запропоновані новим пунктом 61 частини першої статті 67 Кримінального кодексу України обставини за своїм змістом цілком охоплюються положеннями пункту 8 частини першої цієї ж статті, що передбачає «вчинення злочину щодо особи, яка перебуває в матеріальній, службовій чи іншій залежності від винного».

Крім того, зміст такого поняття, як «близьких до них відносинах» законодавчо не визначено. За такого законодавчого підходу не повністю враховуються правові позиції Конституційного Суду України, який дійшов висновку, що визначальними елементами верховенства права є, зокрема, принцип правової визначеності, ясності і недвозначності правової норми (абзац другий підпункту 5.4 пункту 5 мотивувальної частини Рішення Конституційного Суду України від 22 вересня 2005 року N 5-рп/2005). Принцип правової визначеності означає, що «обмеження основних прав людини та громадянина і втілення цих обмежень на практиці допустиме лише за умови забезпечення передбачуваності застосування правових норм, встановлюваних такими обмеженнями» (абзац третій підпункту 3.1 пункту 3 мотивувальної частини Рішення Конституційного Суду України від 29 червня 2010 року N 17-рп/2010). Це саме стосується і використання формулювання «близьких до них відносинах» у запропонованих у проекті редакціях статей 126-1, 152, 153 Кримінального кодексу України.
Отже, пропозицію щодо доповнення частини першої статті 67 Кримінального кодексу України новим пунктом 61 необхідно виключити із тексту законопроекту. Також необхідно прибрати відповідне посилання із тексту частини другої статті 67 Кримінального кодексу України.  
2. До редакції нової частини другої статі 76 Кримінального кодексу України, якою передбачено, що «на осіб, засуджених за злочини, пов’язані з домашнім насильством, суд може покласти інші обов’язки та заборони, передбачені статтею 91-1 цього Кодексу», слід зауважити, що відповідно до редакції частини першої статті 91-1 цього ж Кодексу на відповідних осіб можуть бути покладені тільки обов’язки, визначені  в цій статті.    

3. Положеннями законопроекту передбачено доповнити Кримінальний кодекс України новим розділом ХІІІ1 «Обмежувальні заходи». Наведений розділ містить статтю 911 «Обмежувальні заходи щодо особи, яка вчинила домашнє насильство». Відповідно до змісту наведеної статті суд може застосувати до особи, яка вчинила домашнє насильство, в інтересах потерпілих від цих злочинів, поряд з призначенням покарання, не пов’язаного з позбавленням волі, або звільненням від кримінальної відповідальності чи покарання, один або декілька обмежувальних заходів.

Необхідно зауважити, що нині положеннями Кримінального кодексу України передбачено можливість покладення судом певних обов’язків виключно на осіб, звільнених від відбування покарання з випробуванням. Добросовісність виконання таких обов’язків має правове значення при вирішенні питання про звільнення особи від відбування покарання після закінчення випробування. У цьому контексті слід зазначити, що перелік заходів, наведених у новій статті 911, цілком охоплюються пунктами 4, 5 та 6 частини другої статті 76 Кримінального кодексу України. 

В частині ж пропозиції призначення «обмежувальних заходів» поряд з призначенням покарання, не пов’язаного з позбавленням волі, або звільненням від кримінальної відповідальності необхідно зауважити, що аналіз змісту наведених обмежувальних заходів свідчить, що їх не можна розглядати як заходи кримінально-правового характеру, оскільки їх застосування спрямоване не на реалізацію індивідуальної превенції, а фактично є заходами адміністративно-правового впливу, що мають на меті убезпечити жертву насильства в сім’ї від правопорушника або його впливу, тобто запобігти продовженню чи повторенню такого насильства. Таким чином, наведені положення не є предметом регулювання Кримінального кодексу України і, на нашу думку, повинні регламентуватися положеннями Закону України «Про попередження насильства в сім’ї».

Також необхідно звернути увагу, що за своїм змістом запропоновані у законопроекті обмежувальні заходи охоплюються переліком заходів, що можуть застосовуватись до особи, яка вчинила насильство в сім’ї, на підставі захисного припису відповідно до статті 13 Закону України «Про попередження насильства в сім’ї». 

У зв’язку з наведеним недоцільним видається запропоноване законопроектом доповнення Кримінального кодексу України новою статтею 3901, положеннями якої встановлюється кримінальна відповідальність за невиконання обмежувальних заходів, оскільки відповідно до положень чинного законодавства невиконання захисного припису є підставою для притягнення до адміністративної відповідальності (стаття 1732 Кодексу України про адміністративні правопорушення).

У частини четвертій статті 911 (в редакції проекту) визначено, що «контроль за поведінкою засуджених, до яких застосовано обмежувальні заходи, здійснює кримінально-виконавча інспекція за місцем проживання засудженого». Проте, необхідно зауважити, що у разі необхідності надання таких повноважень кримінально-виконавчій інспекції відповідні зміни необхідно в першу чергу вносити до Закону України «Про державну кримінально-виконавчу службу України» та Кримінально-виконавчого кодексу України.


Звертаємо також увагу, що чинне законодавство України не містить визначення понять «домашнє насильство», «злочини, пов’язані з домашнім насильством». Отже, в частині використання наведеної термінології, а також механізмів реалізації запобігання насильству в сім’ї, законопроект потребує узгодження із чинним законодавством. В іншому випадку використання таких понять в тексті законопроекту може призвести до труднощів у їх застосуванні.
4. Проектом пропонується доповнити пункт 10 частини другої статті 115 Кримінального кодексу України такою кваліфікуючою ознакою, як «сексуальне насильство». Проте, поняття «сексуальне насильство» охоплює і поняття зґвалтування. Відтак, у разі підтримання парламентаріями необхідності таких змін цей пункт мав би бути викладеним у наступній редакції: «10) поєднане із зґвалтуванням або іншим сексуальним насильством».
5. Змінами до статті 121 Кримінального кодексу України передбачено доповнити диспозицію частини першої наведеної статті таким новим видом наслідків як «каліцтво статевих органів». 

 Варто зазначити, що диспозицією частини першої статті 121 Кримінального кодексу України уже передбачено заподіяння ушкоджень, що спричинили втрату будь-якого органу або його функцій тощо, що також охоплює і репродуктивну сферу. 

До того ж умисне ушкодження, яке не є небезпечним для життя і не потягло за собою наслідки, передбачені у статті 121 цього Кодексу, але таке, що спричинило тривалий розлад здоров’я або значну стійку втрату працездатності менш як на одну третину, є підставою притягнення до кримінальної відповідальності за умисне середньої тяжкості тілесне ушкодження (стаття 122 Кримінального кодексу України). 

Таким чином, вимога статті 38 Конвенції в частині криміналізації каліцтва жіночих геніталій вже охоплюється нормами Кримінального кодексу України.
Водночас, як випливає із змісту законопроекту, поза межами криміналізації у вигляді спеціальних складів злочину залишились такі передбачені пунктами «b», «c» статті 38 Конвенції діяння, як примушування чи підбурювання до здійснення такого каліцтва.
6. Проектом пропонується доповнити Кримінальний кодекс України новою статтею 1261 «Домашнє насильство», відповідно до змісту якої визнається кримінально караним умисне систематичне вчинення фізичного, психологічного або економічного насильства щодо теперішнього чи колишнього подружжя або іншої особи, з якою винний перебуває (перебував) у сімейних або близьких до них відносинах, що призводить до фізичних або психічних страждань, розладів здоров’я, втрати працездатності, емоційної залежності або погіршення якості життя потерпілої особи.

У зв’язку з наведеним необхідно зазначити, що поняття «домашнє насильство» відповідно до змісту Конвенції є комплексним явищем, яке може мати безліч варіантів зовнішнього прояву. З цієї причини Конвенція не містить прямої вимоги щодо криміналізації домашнього насильства як такого, обмежуючись лише вимогою криміналізації окремих його проявів.

При цьому, у випадку прийняття запропонована нова норма може створити конкуренцію з іншими нормами Кримінального кодексу України. Зокрема, в частині здійснення домашнього насильства у виді фізичного насильства із статтями 121 «Умисне тяжке тілесне ушкодження», 122 «Умисне середньої тяжкості тілесне ушкодження», 125 «Умисне легке тілесне ушкодження», 126 «Побої і мордування» тощо Кримінального кодексу України; в частині психологічного насильства із статтею 129 «Погроза вбивством» тощо Кримінального кодексу України; в частині економічного насильства – із статтями 194 «Умисне знищення або пошкодження майна», 195 «Погроза знищення майна» тощо Кримінального кодексу України. Також можлива конкуренція зі статтею 1732 «Вчинення насильства в сім'ї, невиконання захисного припису або непроходження корекційної програми» Кодексу України про адміністративні правопорушення.
Також необхідно зауважити, що оскільки склад злочину, передбачений запропонованою статтею 1261 носить матеріальний характер, тобто злочин вважається закінченим з моменту настання наслідків, доволі дискусійною видається ідея визнання діяння суспільно небезпечним за ознакою настання наслідків у виді лише «емоційної залежності» або «погіршення якості життя».     
Таким чином, на нашу думку, положення законопроекту щодо доповнення Кримінального кодексу України новою статтею 1261 необхідно виключити.   

7. Статтю 134 «Незаконне проведення аборту» Кримінального кодексу України законопроектом пропонується викласти в новій редакції з урахуванням вимог статті 39 «Примусовий аборт та примусова стерилізація» Конвенції. Разом з тим, запропонована редакція не враховує вимог Конвенції щодо обов’язкової криміналізації таких форм умисної поведінки, як проведення аборту жінці без її попередньої та інформованої згоди, а також проведення хірургічного втручання, метою або наслідком якого є припинення здатності жінки до природної репродукції без її попередньої та інформованої згоди або розуміння процедури.

Крім того, необхідно зазначити, що формулювання «примушення до аборту, до стерилізації без добровільної згоди потерпілої особи» є некоректним, оскільки застосування поняття «примушування» у редакції цієї статті Кодексу вже вказує на те, що відсутня згода особи на вчинення щодо неї відповідних дій.
8. На виконання вимог статті 37 Конвенції законопроектом пропонується доповнити Кримінальний кодекс України новою статтею 1512 «Примушування до шлюбу». Необхідно зазначити, що запропонована законопроектом редакція в частині встановлення відповідальності за примушування «до продовження примусово укладеного шлюбу, або до вступу у співжиття без укладення шлюбу, або до продовження такого співжиття» є значно ширшою, ніж передбачено Конвенцією, положення якої вимагають криміналізувати лише «примушування дорослого або дитини до вступу у шлюб». 

Також необхідно звернути увагу, що встановлення у диспозиції частини першої запропонованої нової статті 1512 наслідків у виді завдання істотної шкоди потерпілому також не випливають зі змісту статті 37 Конвенції, у якій йдеться про формальний склад правопорушення, за наявності якого відповідальність має наставати за винне діяння незалежно від настання наслідків.
Таким чином, прийняття запропонованої законопроектом редакції нової статті 1512 може призвести до надмірної криміналізації відносин, що нині урегульовані нормами чинного законодавства України, а також унеможливить виконання положень Конвенції.

9. Законопроектом передбачається внесення змін до статей 152-154 Кримінального кодексу України, що встановлюють кримінальну відповідальність за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості. 

Як вбачається зі змісту статті 36 Конвенції, вона не містить таких форм умисної поведінки, які б не охоплювалися диспозиціями чинних статей 152-154 Кримінального кодексу України і потребували б додаткової криміналізації. 

Водночас, прийняття запропонованих проектом змін до статей 152-154 Кримінального кодексу України (зокрема в частині використання нової термінології: «вчинення дій сексуального характеру» тощо) може призвести до труднощів у правозастосуванні як під час досудового розслідування відповідних злочинів, так і під час судового провадження. 

Варто звернути увагу і на те, що у законопроекті пропонується пом’якшити кримінальну відповідальність за зґвалтування неповнолітньої особи. Зокрема частина четверта статті 152 в редакції проекту, яка передбачає покарання у виді позбавлення волі на строк від восьми до п’ятнадцяти років  позбавлення волі на відміну від чинної редакції частини четвертої статті 152 Кримінального кодексу України – від десяти до п’ятнадцяти років позбавлення волі. 

Такий законодавчий підхід мав би враховувати як загальну спрямованість Конвенції, так і ідеологію її положень, у яких відсутній натяк на гуманізацію положень у цій сфері. Крім того, у разі схвалення парламентом запропонованої редакції та прийняття законопроекту як закону, він відповідно до вимог статті 58 Конституції України матиме в цій частині зворотну дію в часі.

Щодо запропонованої редакції статті 153 Кримінального кодексу України необхідно зауважити, що вона побудована без урахування усталеної практики побудови норм Кодексу.

Крім того слід сказати, що у Кодексі використовується термін «малолітня особа», тобто фізична особа, яка не досягла чотирнадцяти років (малолітня особа). У запропонованій редакції статей 152 та 153 Кодексу використовується формулювання «особа, яка не досягла чотирнадцяти років». Проте, за такого законодавчого підходу, необхідно вносити зміни і в інші статті Кодексу, де використовується словосполучення «малолітня особа». 
У примітці до цієї ж статті запропоновано визначити, що «згода вважається добровільною, якщо вона є результатом вільного волевиявлення особи, з урахуванням супутніх обставин». На нашу думку, немає потреби визначати загальновживаний та зрозумілий термін «добровільна згода». Проте як формулювання «з урахуванням супутніх обставин» навпаки потребує трактування. Разом з  тим, необхідно звернути увагу, що формулювання «без добровільної згоди» використовується і в статті 153 (в редакції проекту). Проте ця примітка не розповсюджується на статтю 153 Кодексу.
Запропоновані зміни не узгоджуються із положеннями Конвенції щодо вжиття виключно необхідних законодавчих та інших заходів, а також не враховують вітчизняної кримінально-правової доктрини.

Враховуючи викладене, положення статей 152-154 Кримінального кодексу України доцільно залишити в чинній редакції.

10. Законопроектом передбачено доповнити Кримінальний кодекс України новою статтею 3901 «Невиконання обмежувальних заходів, обмежувальних приписів або непроходження програми для кривдників». 

Необхідно зазначити, що правове регулювання відносин щодо попередження насильства в сім’ї передусім має визначатися положеннями регулятивного законодавства, а зміни до Кримінального кодексу України мають бути похідними від норм цього законодавства. Водночас, чинне законодавство України не містить визначення понять «обмежувальний припис» та «програма для кривдників», а також підстави та порядок застосування таких заходів, а отже, встановлення кримінальної відповідальності за подібні діяння є передчасним.

Щодо змін до  Кримінального процесуального кодексу України
Викликають зауваження і зміни, запропоновані до Кримінального процесуального кодексу України (надалі-КПК України).

1. Змінами до статті 148 КПК України пропонується віднести право на володіння та носіння зброї до спеціального права та передбачити кримінально-процесуальний порядок тимчасового обмеження у користуванні таким правом.

Незаперечуючи необхідність врегулювання порушеного у проекті питання, вважаємо за необхідне звернути увагу на таке.


Відповідно до статті 131 КПК України тимчасове обмеження у користуванні спеціальним правом є одним із заходів забезпечення кримінального провадження. Цей захід нині передбачає: тимчасове вилучення документів, які посвідчують користування спеціальним правом та тимчасове обмеження у користуванні спеціальним правом. При цьому тимчасово вилученими можуть бути документи, які посвідчують користування спеціальним правом: право керування транспортним засобом або судном; право полювання; право на здійснення підприємницької діяльності. Всі перелічені права передбачені відповідними законами. Так, статтею 15 Закону України «Про дорожній рух» передбачено право керування транспортним засобом, яке підтверджується посвідченням, порядок видачі якого встановлюється постановою Кабінету Міністрів України від 8.05.1993р. №340, а право на керування самохідним судном підтверджується свідоцтвом, яке видається Головною державною інспекцією України з безпеки судноплавства (Держфлотінспекцією України); статтями 12 та 14 Закону України «Про мисливське господарство та полювання» передбачено право полювання, яке підтверджується посвідченням мисливця, щорічною контрольною карткою обліком добутої дичини, дозволом на добування мисливських тварин, відповідним дозволом на право користування вогнепальною мисливською зброєю тощо; статтею 42 Конституції України та статтею 50 Цивільного кодексу України передбачено право на здійснення підприємницької діяльності, яке реалізується шляхом внесення відповідних відомостей про фізичну особу- підприємця до Єдиного державного реєстру юридичних осіб, фізичних осіб- підприємців та громадскьких формувань.

Отже, аналіз чинного законодавства України засвідчує, що будь-які спеціальні права мають бути встановлені законом, а документи, які посвідчують право користування спеціальним правом також мають бути передбачені законом або іншим підзаконним нормативно-правовим актом, прийнятим на виконання закону.

Пропозиція, передбачена проектом, про віднесення права на володіння та носіння зброї до спеціальних прав не враховує цих вимог. Нині в Україні немає спеціального закону, який би регламентував порядок придбання, зберігання,  використання, носіння вогнепальної зброї. 
До того ж згідно статті 263 Кримінального кодексу України такі дії, як носіння, зберігання, придбання, збут вогнепальної зброї, вибухівки та набоїв караються позбавленням волі.

Крім того, звертаємо увагу, що запропонована редакція змін не позбавлена і інших недоліків. У проекті не визначено, про який саме вид зброї йдеться, адже пневматична зброя – це теж різновид зброї, але для користування нею дозвіл не потрібен. На законних підставах в Україні дозволено використання вогнепальної мисливської зброї (стаття 12 Закону України «Про мисливське господарство та полювання»). Як і раніше залишається заборона на придбання короткоствольної нарізної вогнепальної зброї (пістолетів та револьверів). Таким чином, запропонована редакція змін засвідчує їх правову невизначеність.

Передбачені проектом положення не випливають із положень Конвенції Ради Європи про запобігання насильству стосовно жінок і домашньому насильству та боротьбу з цими явищами. В Конвенції йдеться про вчинення відповідних правопорушень з використанням зброї, однак відповідно до законодавства України в такому випадку зброя визнається предметом злочину, речовим доказом, може бути використана як доказ факту чи обставин, що встановлюються під час кримінального провадження і вилучається в установленому КПК України порядку.


Звертаємо також увагу, що наказом МВС України від 21.08.1998р. №622 передбачено видачу дозволу на зберігання та носіння зброї. Цей наказ регламентує наслідки анулювання такого дозволу. В той же час у законодавстві відсутні положення щодо наслідків обмеження у праві на володіння та носіння зброї.


Варто також зазначити, що через зміни до процесуального законодавства робляться спроби унормувати положення, які, судячи зі змісту, мають бути предметом матеріально-правового регулювання.


2. Викликає певні зауваження і запропонована проектом редакція нового пункту 12 частини першої статті 178 КПК України, яким передбачено, що слідчий суддя, суд при обранні запобіжного заходу має оцінити «ризик продовження чи повторення протиправної поведінки, у тому числі ризик летальності, який несе підозрюваний, обвинувачений, в тому числі у зв’язку з його доступом до зброї».


Стаття 178 КПК України визначає обставини, що враховуються при обранні запобіжного заходу. Нормою передбачено, що слідчий суддя, суд при вирішенні питання про обрання запобіжного заходу, крім наявності ризиків, зазначених у статті 177 КПК України (ризик переховування від органів досудового розслідування та/або суду; ризик знищити, сховати або спотворити будь-яку із речей чи документів, які мають істотне значення для встановлення обставин кримінального правопорушення; ризик незаконно впливати на потерпілого, свідка, іншого підозрюваного, обвинуваченого, експерта, спеціаліста у цьому ж кримінальному провадженні; ризик перешкоджати кримінальному провадженню іншим чином; ризик вчинити інше кримінальне правопорушення чи продовжити кримінальне правопорушення, у якому підозрюється, обвинувачується), зобов’язаний оцінити в сукупності всі обставини, передбачені статтею 178 КПК України (вагомість наявних доказів про вчинення підозрюваним, обвинуваченим кримінального правопорушення; тяжкість покарання, що загрожує відповідній особі у разі визнання підозрюваного, обвинуваченого винуватим у кримінальному правопорушенні, у вчиненні якого він підозрюється, обвинувачується; вік та стан здоров’я підозрюваного, обвинуваченого; міцність соціальних зв’язків підозрюваного, обвинуваченого в місці його постійного проживання, у тому числі наявність в нього родини й утриманців; наявність у підозрюваного, обвинуваченого постійного місця роботи або навчання; репутацію підозрюваного, обвинуваченого; майновий стан підозрюваного, обвинуваченого; наявність судимостей у підозрюваного, обвинуваченого; дотримання підозрюваним, обвинуваченим умов застосованих запобіжних заходів, якщо вони застосовувалися до нього раніше; наявність повідомлення особі про підозру у вчиненні іншого кримінального правопорушення; розмір майнової шкоди, у завданні якої підозрюється, обвинувачується особа, або розмір доходу, в отриманні якого внаслідок вчинення кримінального правопорушення підозрюється, обвинувачується особа, а також вагомість наявних доказів, якими обґрунтовуються відповідні обставини). 

Однак, як вбачається із наведених положень КПК України, запропонована проектом редакція пункту 12 дублює положення пунктів 3 та 5 частини першої статті 178 КПК України та містить оціночне поняття «ризик летальності», який не визначений кримінально-процесуальним законодавством України. Іншими законами визначення такого поняття також не передбачено.

Крім того, на нашу думку, в пункті мало б йтися про ризик застосування певного виду зброї у зв’язку з отриманням особою дозволу на володіння або зберігання та носіння зброї. Проте подібні положення також в повній мірі охоплюватимуться пунктом 3 частини першої статті 177 КПК України (незаконний вплив на потерпілого).

3. Містяться певні змістовні неузгодженості і в змінах, запропонованих до статті 194 КПК України.

Так, проектом пропонується доповнити статтю 194 КПК України, яка передбачає порядок застосування запобіжного заходу, новою частиною шостою, передбачивши при цьому можливість застосування судом до особи, яка підозрюється у вчиненні злочину, певних заходів (зокрема, обмеження спілкування, листування, заборони перебування в місці спільного проживання тощо). Одночасно проектом вносяться зміни до діючих частин четвертої та шостої норми, якими передбачена можливість покладення слідчим суддею, судом на підозрюваного, обвинуваченого певних обов’язків, що визначені частиною п’ятою статті.

До запропонованих положень варто зауважити наступне:

1) насамперед, відповідно до глави 18 та частини четвертої статті 176 КПК України запобіжні заходи застосовуються слідчим суддею на стадії досудового розслідування кримінального провадження, а під час судового провадження –судом. Таким чином, запропонована редакція частини шостої не узгоджується з наведеними положеннями КПК України.

До того ж відповідно до глави 18 КПК України запобіжні заходи можуть застосовуватися не лише до підозрюваного, а й до обвинуваченого. Отже, в цій частині запропонована редакція частини шостої статті 194 КПК України (в редакції проекту) також не враховує положень КПК України;

2) у запропонованій редакції частини шостої йдеться про застосування певних заходів, тоді як в змінах до частин четвертої та шостої статті 194 КПК України (діючих) йдеться лише про обов’язки. Отже, запропоновані положення не узгоджені між собою;

3) перелік запропонованих заходів (в частині шостій) певною мірою охоплюється тими обов’язками, які вже передбачені частиною п’ятою статті 194 КПК України. 

Зокрема, запропоновані заходи щодо обмеження спілкування з неповнолітньою особою у разі, коли домашнє насильство вчинено стосовно неповнолітньої особи або у її присутності та заборони листування, телефонних переговорів з особою, яка постраждала від домашнього насильства, або контактування з нею через інші засоби зв’язку як особисто, так і через третіх осіб, охоплюються пунктом 4 частини п’ятої статті 194 КПК України; захід щодо направлення особи для проходження лікування від алкогольної, наркотичної залежності охоплюється пунктом 6 частини п’ятої статті 194 КПК України;

4) пункти 1, 3 та 5 частини шостої (в редакції проекту) щодо таких заходів, як заборона перебувати в місці спільного проживання з потерпілим від домашнього насильства; заборона наближатися на визначену відстань до місця, де особа, яка постраждала від домашнього насильства, може постійно чи тимчасово проживати, тимчасово чи систематично перебувати у зв’язку із роботою, навчанням, лікуванням чи з інших причин; проходження програми кривдників не містять завершених механізмів правового регулювання та викладені у спосіб, що не відповідають принципу юридичної визначеності, який є невід’ємною складовою принципу верховенства права, закріпленого статтею 8 Конституції України, та згідно з яким юридичні норми мають бути чіткими, ясними і недвозначними, оскільки інше не може забезпечити їх однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці. На це звертав увагу і Конституційний Суд України у відповідних рішеннях від 22.09.2005р. №5-рп, від 29.06.2010р. №17-рп, від 11.10.2011р. №10-рп;

5) є неприйнятним і використаний у змінах до процесуального закону (в редакції проекту) термін «особа, яка постраждала від домашнього насильства», адже відповідно до КПК України учасником кримінального провадження визнається потерпілий.

4. Проектом запропоновано зміни до статті 284 КПК України, яка визначає перелік підстав для закриття кримінального провадження. Зазначені зміни полягають у забороні закривати кримінальне провадження у формі приватного обвинувачення щодо злочину, пов’язаного з домашнім насильством, навіть якщо на цьому наполягає потерпілий та/або його представник.

На нашу думку, зазначені зміни є некомплексними та викладені без урахування загальних принципів кримінального судочинства та положень чинного КПК України.

Так, не враховують запропоновані зміни положень статті 25 (Публічність) КПК України, яка передбачає обов’язок прокурора і слідчого розпочати досудове розслідування в кожному випадку безпосереднього виявлення ознак кримінального правопорушення (за виключенням випадків, коли кримінальне провадження може бути розпочате лише на підставі заяви потерпілого) або в разі надходження заяви (повідомлення) про вчинення кримінального правопорушення в порядку, передбаченому статтею 214 КПК України.

Не узгоджуються запропоновані зміни і з положеннями частини четвертої статті 26 (Диспозитивність) КПК України, якими передбачено, що кримінальне провадження у формі приватного обвинувачення розпочинається лише на підставі заяви потерпілого. Відмова потерпілого, а у випадках, передбачених цим Кодексом, його представника від обвинувачення є безумовною підставою для закриття кримінального провадження у формі приватного обвинувачення.

Зазначені зміни не враховують і змагального характеру кримінального судочинства (стаття 22 КПК України), а також того, що право на відмову від приватного обвинувачення належить до процесуальних прав потерпілого, він може примиритися з підозрюваним, обвинуваченим, укласти угоду про примирення (частина четверта статті 56 КПК України), яка є підставою для закриття кримінального провадження.
Зміни викладені також без врахування положень статті 1311 Конституції України, відповідно до якої прокуратура може здійснювати лише підтримання публічного обвинувачення в суді, і для реалізації цих положень в КПК України передбачений інший порядок, ніж для кримінальних проваджень у формі приватного обвинувачення.

До того ж запропоновані зміни не відповідають принципу юридичної визначеності, який є невід’ємною складовою принципу верховенства права, закріпленого статтею 8 Конституції України, та не враховують правових позицій Європейського Суду з прав людини, який вимагає достатньо чітких формулювань правових норм у тексті нормативно-правових актів (рішення у справі Вєренцов проти України, прийняте 11.04.2013р.).

Висновок: законопроект потребує суттєвого доопрацювання та внесення на повторне друге читання.
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