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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до 
деяких законодавчих актів України (щодо захисту 
дітей від сексуального насильства)»
Метою законопроекту, як зазначено в пояснювальній записці до нього, є вдосконалення правового забезпечення протидії злочинам, що вчиняються проти статевої свободи та недоторканності неповнолітніх, а також створення правового підґрунтя для встановлення адміністративного нагляду щодо осіб, засуджених за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх або злочини, пов’язані із створенням дитячої порнографії. 

Задля досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується: 1) внести зміни до статті 176 Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК), якими встановити, що до осіб, які підозрюються або обвинувачуються у вчиненні злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх або злочинів, пов’язаних із створенням предметів порнографічного характеру, що містять дитячу порнографію, якщо така особа є близьким родичем або членом сім'ї потерпілого та проживає спільно із ним, не можуть бути застосовані такі запобіжні заходи, як домашній арешт та особисте зобов’язання; 2) доповнити Закон України «Про адміністративний нагляд за особами, звільненими з місць позбавлення волі» нормами, які закріплюють особливий порядок здійснення адміністративного нагляду відносно осіб, засуджених за вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх або злочинів, пов’язаних із створенням предметів порнографічного характеру (статті 1, 31, 6 та 11 Закону у редакції проекту); 3) запровадити створення відкритого Державного реєстру осіб, які скоїли злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх (абзац 2 частини третьої статті 10 Закону України «Про охорону дитинства»).
Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий проект, вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.
Щодо змін до КПК
У законопроекті пропонується передбачити, що запобіжні заходи у вигляді особистого зобов’язання, домашнього арешту не можуть бути застосовані до осіб, які підозрюються або обвинувачуються у вчиненні злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх або злочинів, пов’язаних із створенням предметів порнографічного характеру, що містять дитячу порнографію, якщо така особа є близьким родичем або членом сім’ї потерпілого та проживає спільно із ним. Необхідність прийняття відповідного положення у супровідних документах до проекту обґрунтовується необхідністю не допускати ситуації, коли особа, яка вчинила злочин проти дитини і яка спільно з нею мешкає, знаходиться до вироку суду вдома із своєю жертвою. Адже це не лише створює фізичну загрозу для дитини-жертви, але й здійснює значний негативний вплив на її емоційний стан.
Головне управління погоджується з ідеєю проекту щодо необхідності унеможливити ситуацію, коли особа, яка вчинила злочин проти дитини і яка спільно з нею мешкає, знаходитиметься до вироку суду в одному приміщенні зі своєю жертвою. Разом з тим, вважаємо за необхідне зазначити наступне.
У випадку застосування до підозрюваного/обвинуваченого запобіжного заходу у вигляді особистого зобов’язання він не змінює місце проживання, а відтак якщо місце проживання збігається з місцем проживання дитини, яка є потерпілою у справі, застосування цього виду запобіжного заходу не перешкоджає їх спілкуванню. Не вирішується проблема також у випадку застосування до підозрюваного/обвинуваченого запобіжного заходу у вигляді особистої поруки, застави, домашнього арешту.

Унеможливлення спілкування підозрюваного/обвинуваченого з неповнолітнім, який є потерпілим у справі, можливо досягти лише у випадку застосування запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою. Однак у даному випадку слід зауважити, що серед злочинів, до яких чинним КПК заборонено застосовувати інші види запобіжних заходів, крім тримання під вартою, віднесені усі злочини проти основ національної безпеки України (статті 109–114-1 Кримінального кодексу України (далі – КК), а також такі особливо тяжкі злочини проти громадської безпеки, як терористичний акт (стаття 258 КК), втягнення у вчинення терористичного акту (стаття 258-1 КК), публічні заклики до його вчинення (стаття 258-2 КК), сприяння його вчиненню (стаття 258-4 КК); фінансування тероризму (стаття 258-5 КК); створення терористичної групи чи терористичної організації (стаття 258-3 КК); створення не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань (стаття 260 КК); напад на об’єкти, на яких є предмети, що становлять підвищену небезпеку для оточення (стаття 261 КК). Враховуючи суспільну небезпечність перелічених злочинів, загострення криміногенної ситуації, збільшення кількості злочинів зазначеної категорії, закріплення можливості застосування до осіб, які підозрюються або обвинувачуються у їх вчиненні, виключно такого виняткового запобіжного заходу, як тримання під вартою, було виправданим кроком з огляду на ситуацію, яка склалася в нашій країні.
Визначити ж, що до осіб, які підозрюються або обвинувачуються у вчиненні злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх або злочинів, пов’язаних із створенням предметів порнографічного характеру, що містять дитячу порнографію, якщо така особа є близьким родичем або членом сім’ї потерпілого та проживає спільно із ним, застосовується в якості запобіжного заходу виключно тримання під вартою, було б невиправданим, адже, по-перше, на стадіях досудового розслідування та судового розгляду особа лише підозрюється /обвинувачується у вчиненні того чи іншого злочину. До набрання обвинувальним вироком суду законної сили така особа вважається невинуватою у його вчиненні. Отже, сама по собі підозра /обвинувачення у вчиненні навіть тяжкого чи особливо тяжкого злочину без урахування особи підозрюваного/обвинуваченого, способу вчинення злочину, доказів, які підтверджують її винуватість та інших обставин, які мають відношення до справи, не може бути підставою для автоматичного взяття під варту підозрюваного чи обвинуваченого. По-друге, слід звернути увагу на мету застосування запобіжних заходів в межах відповідного кримінального провадження. Згідно з приписами частини першої статті 177 КПК метою застосування запобіжного заходу є забезпечення виконання підозрюваним, обвинуваченим покладених на нього процесуальних обов’язків, а також запобігання спробам: переховуватися від органів досудового розслідування та/або суду; знищити, сховати або спотворити будь-яку із речей чи документів, які мають істотне значення для встановлення обставин кримінального правопорушення; незаконно впливати на потерпілого, свідка, іншого підозрюваного, обвинуваченого, експерта, спеціаліста у цьому ж кримінальному провадженні; перешкоджати кримінальному провадженню іншим чином; вчинити інше кримінальне правопорушення чи продовжити кримінальне правопорушення, у якому підозрюється, обвинувачується.
При вирішенні питання про обрання запобіжного заходу, крім наявності зазначених вище ризиків, слідчий суддя, суд на підставі наданих сторонами кримінального провадження матеріалів зобов’язаний оцінити в сукупності всі обставини, у тому числі: вагомість наявних доказів про вчинення підозрюваним, обвинуваченим кримінального правопорушення; тяжкість покарання, що загрожує відповідній особі у разі визнання її винуватою у кримінальному правопорушенні, у вчиненні якого вона 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 та ін. (див. статтю 178 КПК).
Таким чином, можна констатувати, що у випадку вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх або злочинів, пов’язаних із створенням предметів порнографічного характеру, що містять дитячу порнографію, якщо підозрюваним/обвинуваченим є близький родич або член сім’ї потерпілого, який проживає спільно з ним, проблема звільнення потерпілого від спілкування з підозрюваним/обвинуваченим є актуальною. Але її не можна вирішити шляхом обмеження суду у можливості визначитись, застосування якого з запобіжних заходів є найбільш ефективним в кожному конкретному випадку.
Невиправданим, з нашої точки зору, є залишення поза увагою того факту, що підозрюваним/обвинуваченим у вчиненні злочину може бути не лише особа, яка спільно проживає з неповнолітнім, що є потерпілим у справі. 
Загалом, на наш погляд, органи досудового розслідування та суд у кожному конкретному випадку повинні здійснювати належні та достатні  заходи, спрямовані на унеможливлення доступу підозрюваного чи обвинуваченого до неповнолітнього задля уникнення фізичної загрози для потерпілого, а також негативного впливу на його емоційний стан. Можливо, законодавцю у зв’язку з цим варто було б подумати над розширенням і модифікацією змісту запобіжних заходів таким чином, щоб це давало суду можливість вирішувати цю проблему без позбавлення  підозрюваного або обвинуваченого особистої свободи (наприклад, шляхом визначення місцем домашнього арешту або місцем проживання при особистому зобов’язанні іншого житлового приміщення, аніж те, в якому проживає потерпілий, за умови, що підозрюваний або обвинувачений має можливість законно проживати в такому приміщенні під час досудового слідства і розгляду справи в суді).
Щодо змін до Закону України «Про адміністративний нагляд за особами, звільненими з місць позбавлення волі»

1. У статті 31 Закону України «Про адміністративний нагляд за особами, звільненими з місць позбавлення волі» (у редакції проекту; далі – Закон) пропонується передбачити особливий порядок здійснення адміністративного нагляду відносно осіб, засуджених за вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх, а також за злочини, пов’язані із виготовленням дитячої порнографії. Натомість чинний КК диференціює відповідальність за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості, вчинені щодо: 1) неповнолітньої чи неповнолітнього; 2) малолітньої чи малолітнього. Для уникнення непорозумінь та єдиного тлумачення запропонованої норми, варто було б використовувати уніфікований термін, наприклад, «особа, яка не досягла вісімнадцяти років».
2. У частині другій статті 31 Закону (у редакції проекту) визначено, що підставою для встановлення адміністративного нагляду за відповідними категоріями засуджених осіб є вирок суду, що набрав законної сили. Натомість, підстави для встановлення адміністративного нагляду для різноманітних категорій засуджених осіб наведені у статті 4 вищезазначеного Закону. Зважаючи на це, положення про те, що підставою для встановлення адміністративного нагляду за особами, засудженими за вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх, а також за злочини, пов’язані із виготовленням дитячої порнографії, є вирок суду, що набрав законної сили, варто було б розмістити у статті 4 Закону.

3. Аналіз частин третьої та четвертої ст. 31 Закону (у редакції проекту) дозволяє стверджувати, що адміністративний нагляд буде встановлюватися щодо осіб, засуджених за вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх, а також за злочини, пов’язані із виготовленням дитячої порнографії: 1) якщо їм призначено покарання, не пов’язане із позбавленням волі; 2) якщо їм призначено покарання, пов’язане із позбавленням волі; 3) щодо яких було прийнято рішення про звільнення від відбування покарання з випробуванням. Головне управління звертає увагу, що необхідності встановлювати адміністративний нагляд за особами, засудженими за вчинення вищевказаних злочинів, щодо яких було прийнято рішення про звільнення від відбування покарання з випробуванням, немає. Згідно зі статтею 76 КК суд при прийнятті рішення про звільнення особи від відбування покарання з випробуванням й так покладає на засудженого відповідні обов’язки, які за своїм змістом поглинають ті, що пропонується передбачити у частині шостій статті 31 Закону (у редакції проекту). Окрім того, нагляд за особами, звільненими від відбування покарання з випробуванням, здійснюється уповноваженим органом з питань пробації за місцем проживання, роботи або навчання засудженого (див. частину третю статті 76 КК).
4. Пропозиція доповнити Закон статтею 31 відповідного змісту вочевидь має бути узгоджена з положеннями статей 158, 159 Глави 25 (Нагляд за особами, звільненими від відбування покарання) Кримінально-виконавчого кодексу України (далі – КВК).

5. У частині сьомій статті 31 Закону (у редакції проекту) вказано, що для осіб, засуджених за вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх, а також за злочини, пов’язані із виготовленням дитячої порнографії, які не відповідають вимогам, встановленим пунктам «б» та «в» статті 3 цього Закону, адміністративний нагляд встановлюється на строк до погашення або зняття судимості.
Слід наголосити, що за загальним правилом адміністративний нагляд встановлюється на строк від одного року до двох років. При цьому адміністративний нагляд відносно осіб, засуджених, у тому числі, за вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх, а також за злочини, пов’язані із виготовленням дитячої порнографії, які відповідають вимогам, встановленим пунктами «б» та «в» статті 3 Закону, може бути продовжено виключно у разі, коли є підстава вважати, що піднаглядна особа залишається небезпечною для суспільства, та дотримано порядок, передбачений абзацом 2 статті 6 цього Закону. У той же час, у випадку прийняття запропонованих змін адміністративний нагляд, наприклад, для осіб, засуджених до позбавлення волі на строк у п’ять років за вчинення розпусних дій щодо особи, яка не досягла шістнадцятирічного віку (частина перша статті 156 КК), буде встановлений на строк три роки з дня відбуття покарання (див. пункт 7 статті 89 КК). З цим навряд чи можна погодитись.
Крім того, положення частини сьомої статті 31 Закону (у редакції проекту) суперечать положенням запропонованої редакції частини першої статті 6 (у частині встановлення відповідного терміну адміністративного нагляду). Зокрема, у частині першій статті 6 Закону (у редакції проекту) мова йде про встановлення адміністративного нагляду на термін до погашення або зняття судимості лише щодо осіб, засуджених за вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх, тоді як у частині сьомій статті 31 Закону (у редакції проекту) – щодо осіб, засуджених за вчинення злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості неповнолітніх, а також за злочини, пов’язані із виготовленням дитячої порнографії, які не відповідають вимогам, встановленим пунктам «б» та «в» статті 3 цього Закону. 
6. Принагідно зауважимо, що на розгляді Верховної Ради України наразі знаходиться проект Закону України «Про внесення змін до деяких законів України (щодо впровадження Єдиного реєстру осіб засуджених за злочини проти статевої свободи та недоторканності малолітньої чи малолітнього та посилення відповідальності за злочини, вчинені проти статевої свободи та недоторканності малолітньої чи малолітнього)» (реєстр. № 6607 від 21.06.2017 р.), у якому пропонується встановлення адміністративного нагляду за особами, засудженими за злочини проти статевої свободи та недоторканності малолітньої чи малолітнього та створення Єдиного реєстру відповідної категорії злочинців.

У зв’язку із цим вважаємо, що законопроекти № 6607 та № 8122 від 14.03.2018 р. мають розглядатися одночасно.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Перший заступник керівника 

Головного управління                                                  С.О. Гудзинський
Вик.: Попович В.П., Кунець І.Ю., Корнієнко Є.В.
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