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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо удосконалення порядку підтвердження громадянства України та встановлення фактів, що мають юридичне значення»

(реєстр. №7211 від 19.10.2017 р.)
Головне науково-експертне управління розглянуло поданий законопроект, у якому пропонується доповнити частину першу статті 3 Закону України «Про громадянство України» (далі – Закон) новим пунктом, відповідно до якого  «громадянами України також є особи, які на момент проголошення незалежності України (24 серпня 1991 року) тримались в установах виконання покарань, слідчих ізоляторах на території України або за її межами, і не були громадянами інших держав». Також пропонується доповнити Закон новою статтею 13-1 «Набуття громадянства України особою, що тримається в установі виконання покарань або слідчому ізоляторі», в якій визначається порядок набуття такими особами громадянства (п. 3 Пояснювальної записки). Для забезпечення вимог цієї статті до Цивільного процесуального кодексу України (далі – ЦПК України) пропонується внести зміни щодо того, що заява фізичної особи про встановлення факту, що має юридичне значення, у разі її перебування в установі виконання покарань або слідчому ізоляторі подається до суду за місцем розташування цих установ. 

Метою поданого законопроекту є «удосконалення порядку підтвердження громадянства України та встановлення фактів, що мають юридичне значення, відносно осіб, які примусово тримаються в установах виконання покарань та слідчих ізоляторах, що дозволить забезпечити захист прав та законних інтересів засуджених та суспільства в цілому» (п. 2 Пояснювальної записки). На думку суб’єкта законодавчої ініціативи прийняття цього Закону сприятиме спрощенню порядку набуття громадянства України особами, які тримаються в установі виконання покарань або слідчому ізоляторі, а також створенню додаткових гарантій захисту їх права на встановлення фактів, що мають юридичне значення  (п. 6 Пояснювальної записки).

Головне науково-експертне управління в цілому не заперечує потреби створення дієвого механізму запобігання випадкам безгромадянства, у тому числі стосовно осіб, які тримаються в установах виконання покарань або слідчих ізоляторах. Проте, пропонований законопроект є доволі фрагментарним, і, на наш погляд, містить дискусійні положення, що на практиці може призвести до результатів, протилежних тим, що задекларовані у Пояснювальній записці до нього. У зв’язку з вищезазначеним Головне управління вважає за необхідне висловити щодо змісту проекту наступні зауваження і міркування: 

1. Звертаємо увагу, що назва законопроекту не зовсім точно передає його зміст. Зокрема, з аналізу змісту законопроекту та супровідних документів до нього випливає, що предметом його правового регулювання є переважно питання порядку підтвердження громадянства України та встановлення фактів, що мають юридичне значення стосовно лише однієї категорії осіб, а саме – осіб, які тримаються в установах виконання покарань, слідчих ізоляторах на території України. Натомість  в назві законопроекту це не знайшло свого відображення.
2. У законопроекті пропонується розширити коло осіб, які визнаються громадянами України (новий п. 5 ч. 1 статті 3 Закону), додавши до них осіб, які на момент проголошення незалежності України (24 серпня 1991 року) тримались в установах виконання покарань, слідчих ізоляторах на території Україні або за її межами, і не були громадянами інших держав (пп. 1 п. 1 Розділу І проекту). При цьому слід зауважити, що у Пояснювальній записці до законопроекту не обґрунтовується, чим саме обумовлюється необхідність внесення таких змін до Закону. Принаймні відсутні відповідні статистичні дані щодо кількості вказаних осіб, яких зараз пропонується визнати громадянами України, що давало б певну можливість оцінити реальні масштаби цієї проблеми. Ймовірно, йдеться про таку категорію осіб, які на момент проголошення Незалежності України та прийняття Закону були власниками паспортів зразку 1974 року, до яких не було вчасно внесені відмітки «громадянин України», та не проведено заміни їх на паспорт громадянина України зразку 1993 року, однак однозначного висновку щодо кола осіб, на яких спрямовані положення законопроекту, з тексту законопроекту та супровідних матеріалів до нього дійти досить важко. 
Текст запропонованого нового п. 5 ч. 1 ст. 3 Закону сформульований вкрай невдало. Адже з його змісту можна дійти висновку, що пропонується визнати громадянами України абсолютно всіх осіб без громадянства, які на момент проголошення незалежності України перебували у місцях позбавлення волі не лише на території колишнього СРСР, а й взагалі у всіх існуючих на той момент країнах, що є очевидним абсурдом.  
Крім того, законодавча пропозиція викликає сумніви з точки зору раціональності її запровадження та узгодженості у контексті чинних нормативно-правових актів України у сфері громадянства. Головним інтересом, який має братися до уваги під час розробки будь-якого закону, є інтерес усього суспільства, а не інтерес будь-якої приватної особи, групи чи суспільного прошарку. У цьому зв’язку постає питання – наскільки корисною для суспільства і держави є ідея, закладена в законопроекті. При цьому додані до проекту супровідні документи не містять прогнозу, як саме ця ініціатива сприятиме вирішенню суспільних проблем і яких саме. 

3. Основними нормативно-правовими актами, що регулюють питання стосовно отримання громадянства України, є Закон України «Про громадянство України» та Указ Президента України  «Питання організації виконання Закону України «Про громадянство України» №215 від 27 березня 2001 року
, яким затверджено Порядок провадження за заявами і поданнями з питань громадянства України та виконання прийнятих рішень (далі – Порядок). Цей Порядок відповідно до Закону визначає перелік документів, які подаються для встановлення, оформлення та перевірки належності до громадянства України, прийняття до громадянства України, оформлення набуття громадянства України, припинення громадянства України, скасування рішень про оформлення набуття громадянства України, а також процедуру подання цих документів та провадження за ними, виконання прийнятих рішень з питань громадянства України. Зокрема, у пп. а) п. 7 Порядку передбачається, що встановлення належності до громадянства України стосується також осіб, які за станом на 24 серпня 1991 року або за станом на 13 листопада 1991 року відбували покарання в місцях позбавлення волі на території України та перебували у громадянстві колишнього СРСР і до набрання вироком суду законної сили постійно проживали відповідно на території УРСР або проживали на території України. Для встановлення належності до громадянства України особа, яка за станом на 24 серпня 1991 року або на 13 листопада 1991 року відбувала покарання у місцях позбавлення волі на території України та перебувала у громадянстві колишнього СРСР і до набрання вироком суду законної сили постійно проживала відповідно на території УРСР або на території України, подає такі документи: а) заяву про встановлення належності до громадянства України; б) копію паспорта громадянина колишнього СРСР. У разі відсутності в особи паспорта громадянина колишнього СРСР подається довідка територіального органу Державної міграційної служби України про те, що за станом на 24 серпня 1991 року або на 13 листопада 1991 року особа перебувала в громадянстві колишнього СРСР і до набрання вироком суду законної сили постійно проживала відповідно на території УРСР або на території України (за наявності документів, що підтверджують зазначений факт);  в) документ, що підтверджує факт постійного проживання особи відповідно на території УРСР або на території України на момент набрання вироком суду законної сили; г) документ, який підтверджує факт відбування особою покарання у місцях позбавлення волі на території України за станом на 24 серпня 1991 року або на 13 листопада 1991 року (п. 13 Порядку). 
Крім того, відповідно до ч. 4 статті 153 Кримінально-виконавчого кодексу України паспорт особі, яка звільняється від відбування покарання у виді арешту, обмеження або позбавлення волі, видається при звільненні. При відсутності паспорта в особовій справі засудженого адміністрація установи виконання покарань вживає заходів щодо його одержання. Але для цього спочатку необхідно встановити у судовому порядку факт проживання особи на території України на момент проголошення Незалежності України (на 24 серпня 1991 року) або на момент набрання чинності Закону України «Про громадянство України», тобто на 13 листопада 1991 року  (п. 1 статті 3 Закону). З цією метою  Міністерством внутрішніх справ України спільно з Державним департаментом України з питань виконання покарань видане Розпорядження від 5 серпня 2002 р. № 331/86 «Про тимчасовий порядок взаємодії установ кримінально–виконавчої системи і підрозділів паспортної служби органів внутрішніх справ з питань оформлення паспортів особам, засудженим до позбавлення волі або обмеження волі»
. Зазначений підзаконний нормативно-правовий акт дає можливість особам, засудженим до позбавлення волі, поновити втрачені паспорти або вперше отримати паспорт, перебуваючи в установах виконання покарань. Головне управління погоджується з тим, що доволі складним і довготривалим процесом залишається перевірка належності осіб, в яких відсутні паспорти, до громадянства України. Зазначена проблема ускладнюється також у зв’язку із тимчасовою окупацією АРК та м. Севастополь, а також окремих районів Донецької та Луганської областей і неможливістю отримання документів з архівів, які там розташовані. 
Положення щодо паспортизації засуджених та осіб, які звільняються з місць позбавлення волі, містяться також й у Законі України «Про соціальну адаптацію осіб, які відбувають чи відбули покарання у виді обмеження волі або позбавлення волі на певний строк»
 від 17.03.2011 р.. Так, відповідно до у пп. 1 п. 1 статті 21 цього Закону до повноважень  центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сферах міграції (імміграції та еміграції), у тому числі протидії нелегальній (незаконній) міграції, громадянства, реєстрації фізичних осіб, біженців та інших визначених законодавством категорій мігрантів, щодо здійснення соціального патронажу відноситься, серед іншого,  забезпечення оформлення та видачі особам, які відбувають покарання у виді обмеження волі або позбавлення волі на певний строк, і звільненим особам паспортів громадян України.
З огляду на зазначене вище можна дійти висновку, що чинним законодавством України належним чином врегульовано питання, порушене у пп.1 п. 1 Розділу І проекту, а запропоновані новели не є достатньо обґрунтованими.  
4. У проекті пропонується доповнити Закон новою статтею 13-1 «Набуття громадянства України особою, що тримається в установі виконання покарань або слідчому ізоляторі», якою передбачається що особа, яка тримається у установі виконання покарань або слідчому ізоляторі набуває громадянство України на підставах, встановлених у пунктах 1,2, 4-10 статті 6 Закону (ч. 1 нової статті 13-1 в редакції проекту), а також положення про те, що при вирішенні питань набуття громадянства така особа вважається такою, яка перебуває в Україні на законних підставах (за винятком випадків, коли рішенням суду встановлене інше) (ч. 3 нової статті 13-1 в редакції проекту). Необхідність таких змін до Закону, як зазначається в Пояснювальній записці (п. 1), обмовлюється тим, що відповідно до Постанови Пленуму Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ від 01.03.2013 року №3 (далі – Постанова) не є місцем проживання фізичної особи місце, в якому вона знаходиться під вартою у вигляді запобіжного заходу, місце, в якому особа відбуває покарання у виді позбавлення волі за вироком суду, місце, в якому особа знаходиться на стаціонарному лікуванні. Позови до таких осіб пред'являються за останнім місцем проживання до взяття під варту чи до поміщення до медичного закладу (п. 34 Постанови). Це, на думку, суб’єкта законодавчої ініціативи, унеможливлює як подання засудженими заяв про встановлення фактів, що мають юридичне значення, до судів, в межах територіальної юрисдикції яких знаходяться установи виконання покарань, так і представництво в судах прав та інтересів засуджених адміністрацією установи через віддаленість фактичного місця проживання особи до засудження і місця знаходження виправної колонії, а у випадку відсутності постійного місця проживання до засудження, взагалі унеможливлюють вирішення даного питання (п. 1 Пояснювальної записки). Проте, це твердження лише частково відповідає дійсності. Так, в цілому, за інформацією Міністерства юстиції України за вісім місяців 2017 року більше ніж 1,5 тисячі засуджених оформили та видали паспорти громадянина України
. 
Більше того, закладене у ч. 3 нової статті 13-1 в редакції проекту положення про те, що при вирішенні питань набуття громадянства особа, яка тримається в установі виконання покарань або слідчому ізоляторі, вважається такою, яка перебуває в Україні на законних підставах (за винятком випадків, коли рішенням суду встановлене інше), взагалі являє собою юридичну фікцію, згідно з якою особа апріорі вважатиметься такою, що на законних підставах перебуває в Україні, без встановлення цього факту, а лише на тій підставі, що вона тримається в установі виконання покарань або слідчому ізоляторі. З огляду на це вважаємо, що юридична фікція, встановлення якої передбачається у проекті, є шкідливою, сприятиме проявам сваволі та правового нігілізму у правозастосовчій діяльності і може створювати значні корупційні ризики.

Досить дивним є і зміст ч. 4 нової статті 13-1 в редакції проекту, в якій передбачається вважати підставою для визнання належності особи до громадянства відповідної країни, та видачі національного паспорту дані про встановлене її громадянство, зазначені у вироку суду або рішенні слідчого судді про обрання запобіжного заходу. Адже тут йдеться про належність до громадянства будь-якої держави і видачу будь-якого національного паспорту, внаслідок чого ця норма явно виходить за межі юрисдикції української держави. Окрім цього, є незрозумілим, чому особу слід вважати громадянином певної країни тільки тому, що це зазначено у рішенні слідчого судді, у випадках, коли наявні інші докази (наприклад, паспорт цієї особи) її належності до громадянства іншої країни.
5. У проекті пропонується внесення змін до Цивільного процесуального кодексу України (пункт 2 розділу І проекту). Головне управління звертає увагу, що 03.10.2017 року Верховна Рада України прийняла Закон України «Про внесення змін до Господарського процесуального кодексу України, Цивільного процесуального кодексу України, Кодексу адміністративного судочинства України та інших законодавчих актів» (реєстр. № 6232 від 23.03.2017 року), в якому, зокрема, ЦПК України викладається у новій редакції. У зв’язку з цим положення проекту, в яких пропонується внести зміни до статті 257 ЦПК України, є неактуальними. 

В цілому, Головне управління погоджується з тим, що наразі актуальною і  такою, що потребує вирішення на законодавчому рівні, є проблема паспортизації засуджених осіб, а також осіб, які звільняються з місць позбавлення волі. Як засвідчує практика, високий відсоток таких осіб не мають деяких необхідних документів, які потрібні для реалізації їхніх прав та здійснення обов’язків, що передбачені законодавством України. Насамперед, йдеться про паспорт. Таким особам самостійно, без юридичної допомоги, вкрай важко вирішити питання паспортизації. Своєю чергою, відсутність паспорту часто породжує низку соціальних проблем: вільне переміщення, працевлаштування, отримання соціальної допомоги та інших заходів соціальної адаптації, що стають перепоною для успішної соціалізації звільненої особи і призводять в кінцевому підсумку до рецидиву злочину
. 
Проте, слід визнати, що наразі відсутня офіційна статистична інформація про те, скільки осіб серед засуджених, а також тих, які звільняються з місць позбавлення волі, є особами без громадянства, мають паспорт громадянина колишнього СРСР, або знаходяться в групі ризику безгромадянства. Вбачається, що спочатку необхідно визначити масштаби цієї проблеми і одночасно провести класифікацію осіб безгромадянства та осіб, що наражаються на ризик безгромадянства, які проживають на території України, а також визначити місце їх розташування.
Більше того, аналіз і узагальнення практики з питання паспортизації засуджених осіб та осіб, які звільняються з місць позбавлення волі в Україні, засвідчує, що у преважній більшості випадків проблема паспортизації часто виникає, коли уповноважені органи не дотримуються процедури вилучення і зберігання паспортів заарештованих та затриманих осіб на різних етапах досудового слідства та судового розгляду. Видається, що вирішення проблеми паспортизації засуджених можливе лише в разі усвідомлення необхідності чіткого додержання всіма суб’єктами ведення кримінального провадження вимог чинного законодавства України щодо порядку встановлення особистості затриманого, та подальшого контролю за рухом паспорту разом з матеріалами кримінального провадження. 
Тому, на думку Головного управління, поданий законопроект не містить достатніх і завершених правових механізмів реалізації положень, як того вимагає принцип правової держави (Рішення Конституційного Суду України від 30 травня 2001 року № 7-рп/2001
). По суті порушені в ньому проблеми виникають у зв’язку з недоліками правозастосування і, на наш погляд, не пов’язані виключно з недоліками законодавчого регулювання, які потребують усунення.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.

Заступник керівника 

Головного  управління                         


       А. М. Ришелюк
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