PAGE  
До № 6607 від 15.03.2019 р.
Н. д. О.А. Недава та ін. 
(доопрацьований)

В И С Н О В О К

на проект Закону України

«Про внесення змін до деяких законів України (щодо впровадження Єдиного реєстру осіб, засуджених за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього, та посилення відповідальності за злочини, вчинені проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього)»
Основні положення доопрацьованого законопроекту передбачають зміни  до Кримінального кодексу України (далі – КК), Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК), Кримінально-виконавчого кодексу України (далі – КВК) та до Закону України «Про адміністративний нагляд за особами, звільненими з місць позбавлення волі», якими запроваджується добровільний захід медичного характеру у вигляді хімічної кастрації, що застосовується до осіб, які вчинили особливо тяжкий злочин проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього й страждають розладом сексуальної переваги (педофілією). 

У законопроекті пропонується також створити Єдиний реєстр осіб, засуджених за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього, який має стати запобіжником для повторення (рецидиву) таких злочинів через певну поінформованість осіб, на яких законом покладено обов'язки з виховання малолітнього (малолітньої); встановлення адміністративного нагляду за відповідною категорією засуджених осіб, звільнених з місць позбавлення волі (див. пояснювальну записку до проекту).
Головне науково-експертне управління, проаналізувавши поданий законопроект, звертає увагу, що більшість концептуальних зауважень та пропозицій, висловлених у висновку від 13.09.2018 р. на попередню редакцію проекту, суб’єктами права законодавчої ініціативи враховано не було. З огляду на це вважаємо за необхідне повторити раніше висловлені зауваження та пропозиції, а також висловити деякі зауваження щодо нових положень, які містяться у законопроекті в редакції від 15.03.2019 р.
Щодо змін до КК 
1. Законопроектом пропонується у ч. 1 ст. 82-1 КК передбачити, що заміна невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру може бути застосована до особи, засудженої за вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього, після відбуття нею не менше як дев’яти років призначеного їй покарання у виді позбавлення волі. Буквальне тлумачення вказаної норми свідчить про те, що у випадку, якщо відповідному суб’єкту злочину буде призначене покарання у виді позбавлення волі менше 9 років за тяжкий злочин проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи (наприклад, ч. 4 ст. 153 КК у редакції проекту), до неї такий захід застосовуватися не буде. Враховуючи те, що за скоєння тяжкого злочину покарання у виді позбавлення волі не може перевищувати 10 років (див. ч. 4 ст. 12 КК), застосування положень ч. 1 ст. 82-1 КК (у редакції проекту) до осіб, засуджених за вчинення відповідного тяжкого злочину, буде можливим тільки якщо винній особі було призначене покарання у виді позбавлення волі на строк від 9 до 10 років. Водночас для того, щоб замінити невідбуту частину покарання добровільним заходом медичного характеру у вигляді хімічної кастрації для вищевказаної категорії осіб, відповідні положення мали би бути відображені й у ч. 2 ст. 95-1 КК (у редакції проекту), у якій вказано, що добровільний захід медичного характеру застосовується до особи, засудженої за вчинення виключно особливо тяжкого злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього, якій судом було задоволено клопотання про заміну невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру.
2. У частині 3 статті 82-1 КК (у редакції проекту) зазначено, що положення щодо заміни невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру не поширюються на осіб, засуджених за вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього до довічного позбавлення волі. Однак згідно з ч. 5 ст. 12 КК покарання у виді довічного позбавлення волі є характерним виключно для особливо тяжких злочинів, а отже ситуації, за якої суд (суддя) призначить покарання у виді довічного позбавлення волі за вчинення тяжкого злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи, неможливі в принципі. Окрім того, у ч. 5 ст. 81 КК (Умовно-дострокове звільнення від відбування покарання), ч. 7 ст. 82 КК (Заміна невідбутої частини покарання більш м'яким) суб’єкти права законодавчої ініціативи вживають фразу «за вчинення особливо тяжкого злочину», тоді як у ч. 3 ст. 82-1 КК (Заміна невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру) – «за вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину».
3. При доповненні КК нормою про заміну невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру у вигляді хімічної кастрації (див. ст. 82-1 КК у редакції проекту) необхідно буде вирішити питання щодо обчислення строків погашення судимості для такої категорії засуджених осіб. Якщо положення ст. 82-1 КК (у редакції проекту) розглядати як різновид заміни невідбутої частини покарання більш м'яким (про це свідчить пропозиція щодо розміщення запропонованої статті), то строк погашення судимості буде, вочевидь, обчислюватися з дня закінчення проходження курсу хімічної кастрації. Однак, максимальний строк, протягом якого засуджена особа, яка вчинила особливо тяжкий злочин проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи, буде проходити відповідний курс хімічної кастрації, не зазначений. А отже можлива ситуація, коли строк погашення судимості такої особи буде більшим (тривалішим), аніж, наприклад, для осіб, які були засуджені до позбавлення волі за інший особливо тяжкий злочин.

Принагідно зауважимо, що розв’язання питання щодо обчислення строків погашення судимості для засуджених, яким невідбута частина покарання була замінена добровільним заходом медичного характеру у вигляді хімічної кастрації, одночасно дозволить вирішити, на який термін буде встановлюватися адміністративний нагляд для зазначеної категорії осіб (див. ч. 1 ст. 6 Закону України «Про адміністративний нагляд за особами, звільненими з місць позбавлення волі» у редакції проекту). 
4. Головне управління звертає увагу на те, що у випадку, якщо у засудженого за вчинення особливо тяжкого злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи після призначення відповідної експертизи будуть наявні протипоказання до застосування хімічної кастрації, клопотання про заміну невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру не буде задоволено, що призведе до порушення принципу рівності перед законом такої категорії суб’єктів злочину. При цьому до особи, яка має протипоказання до застосування хімічної кастрації, не можна буде застосувати ані умовно-дострокове звільнення від відбування покарання (ч. 5 ст. 81 КК у редакції проекту), ані заміну невідбутої частини покарання більш м'яким (ч. 7 ст. 82 КК у редакції проекту). 
5. Звертаємо увагу ініціаторів законопроекту на те, що запровадження процедури хімічної кастрації стосовно відповідної категорії засуджених осіб змушує визнати, що такі цілі покарання, як виправлення й попередження вчинення засудженим нових злочинів (ч. 2 ст. 50 КК), фактично не можуть бути досягнуті шляхом позбавлення його волі на певний строк, а виправлення такого суб’єкта злочину вимагає додаткового добровільного заходу медичного характеру у вигляді хімічної кастрації. У зв’язку із цим виникають цілком обґрунтовані запитання: чому в цьому випадку суб’єкт злочину повинен відбувати покарання у виді позбавлення волі, якщо основним заходом його виправлення є хімічна кастрація; якщо відповідний добровільний захід медичного характеру є таким «дієвим» способом попередження злочинів проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи, чому не можна до винних осіб застосувати лише відповідний медичний захід без відбування покарання у виді позбавлення волі? 
6. Замість введення у законодавче поле уніфікованого терміну для позначення відповідного віку потерпілої особи, автори законопроекту пропонують використовувати такі дефініції: 1) у ч. 5 ст. 81 КК (Умовно-дострокове звільнення від відбування покарання), ч. 7 ст. 82 КК (Заміна невідбутої частини покарання більш м'яким), ст. 82-1 КК (Заміна невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру), ст. 95-1 КК (Добровільний захід медичного характеру) – «малолітня чи малолітній»; 2) у ч. 4 ст. 152 КК (Зґвалтування), ч. 4 ст. 153 КК (Сексуальне насильство) – «особа, яка не досягла чотирнадцяти років». Це невиправдано ускладнює розуміння змісту правових норм. 
7. Звертаємо увагу, що у межах однієї статті Особливої частини КК кримінальна відповідальність за злочин диференціюється в залежності від наявності (відсутності) обтяжуючих та/або особливо обтяжуючих обставин. Як правило, спочатку законодавець дає описи основного, а далі - кваліфікованого та особливо кваліфікованого складів даного виду злочину. Зважаючи на це, варто було б у межах запропонованих змін до ст. 152 КК поміняти місцями частини 4 та 5 (у редакції проекту). 
8. Сумнівною виглядає пропозиція визнати, що однорідна повторність у контексті ч. 6 ст. 152 КК буде мати місце, якщо, наприклад, батько вчиняє розпусні дії щодо свого п’ятнадцятирічного сина, а потім скоює зґвалтування особи, яка не досягла чотирнадцяти років. У той же час вказана повторність буде відсутня, якщо розпусні дії щодо п’ятнадцятирічної потерпілої особи були вчинені сторонньою особою (яка не є членом сім’ї чи близьким родичем, особою, на яку покладено обов’язки щодо виховання потерпілої або піклування про неї), яка потім скоює зґвалтування особи, яка не досягла чотирнадцяти років.
9. Санкція ч. 4 ст. 152 КК (у редакції проекту) передбачає покарання у виді позбавлення волі на строк від дванадцяти до п'ятнадцяти років. При цьому варто було б взяти до уваги й той факт, що зґвалтування, наприклад, може бути вчинене неповнолітньою особою щодо малолітньої особи, а згідно з п. 4 ч. 3 ст. 102 КК покарання у виді позбавлення волі неповнолітньому призначається за особливо тяжкий злочин на строк не більше 10 років. Окрім того, у випадку, якщо неповнолітня особа вчинить зґвалтування щодо малолітньої (малолітніх) особи (осіб) повторно (ч. 6 ст. 152 КК у редакції проекту), суд (суддя) не в змозі буде призначити особі відповідне покарання, оскільки довічне позбавлення волі не застосовується до осіб, що вчинили злочини у віці до 18 років (ч. 2 ст. 64 КК). 
10. Звертаємо увагу, що запровадження безальтернативних санкцій (див. ч. 6 ст. 152 КК та ч. 6 ст. 153 КК у редакції проекту) суперечить засадничим положенням КК, за якими суд призначає покарання, враховуючи ступінь тяжкості вчиненого злочину, особу винного та обставини, що пом’якшують та обтяжують відповідальність (п. 3 ч. 1 ст. 65); особі, яка вчинила злочин, має бути призначене покарання, необхідне для її виправлення та попередження вчиненню нових злочинів (ч. 2 ст. 65).

До того ж встановлення безальтернативних санкцій за вчинення злочину суперечить положенням ст. 61 Конституції України, згідно з якою юридична відповідальність особи має індивідуальний характер, та рішенню Конституційного Суду України № 15-рп/2004 від 2 листопада 2004 р., у підпункті 4.1. пункту 4 мотивувальної частини якого вказується, що «суд індивідуалізує покарання, необхідне і достатнє для виправлення засуджених; загальні засади призначення покарання не містять винятків щодо неврахування ступеня тяжкості; керуючись загальними засадами призначення покарання, суд має призначати покарання конкретній особі за конкретний злочин, максимально індивідуалізуючи покарання; згідно з принципом індивідуалізації юридичної відповідальності при призначенні покарання суд має враховувати обставини справи». Зазначені положення закріплені й у міжнародних договорах, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України. 

Слід також зазначити, що санкції чинних статей Особливої частини (частин статей) КК, які передбачають такий вид покарання, як довічне позбавлення волі, обов’язково містять альтернативний вид покарання – позбавлення волі на певний строк (ст. 112, ч. 2 ст. 115, ч. 3 ст. 258, ст. 348, ч. 1 ст. 442 тощо), причому дані санкції в контексті покарання у виді позбавлення волі на певний строк характеризуються наявністю нижчої та вищої межі. Жодна стаття Особливої частини КК не містить безальтернативної санкції, оскільки це абсолютно не відповідає загальновизнаним положенням доктрини кримінального права.

11. Доповнення КК статтею 394-1 КК (у редакції проекту) суперечить законам логіки, які зазвичай використовуються задля системного тлумачення норм кримінального закону. Зокрема, закон суперечності означає, що два протилежні судження (з одного боку, проектом пропонується хімічну кастрацію осіб, які страждають на педофілію, визнати добровільним заходом медичного характеру, а з другого, – встановити кримінальну відповідальність за ухилення від даного добровільного заходу) не є одночасно істинними. Видається, що в даному випадку такий захід медичного характеру, як хімічна кастрація (за вчинення відповідних злочинів), перетворюється з добровільного в примусовий. 

Щодо змін до КПК
1. Частину 2 ст. 242 КПК пропонується доповнити пунктом 7, відповідно до якого слідчий, прокурор зобов’язані звернутися з клопотанням до слідчого судді для проведення експертизи щодо визначення наявності у підозрюваного у злочинах проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього розладу сексуальної переваги у вигляді педофілії. При цьому не враховано, що в названій статті йдеться про призначення експертизи задля з’ясування обставин, які мають значення для кримінального провадження. Натомість метою призначення запропонованої проектом експертизи є встановлення наявності у засудженого розладу сексуальної переваги (педофілії) та відсутності протипоказань до застосування хімічної кастрації для вирішення питання про заміну невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру (ч. 2 ст. 82-1 КК в редакції проекту). Згідно з п. 3 ч. 1 ст. 537 КПК питання про заміну невідбутої частини покарання більш м’яким суд має право вирішувати під час виконання вироку. З огляду на зазначене запропонована проектом норма виходить за межі правового регулювання статті 242 КПК, відтак внесення відповідних змін є недоцільним.

Звертаємо також увагу, що якщо згідно з ч. 2 ст. 82-1 КК (в редакції проекту) метою призначення експертизи є встановлення наявності у засудженого розладу сексуальної переваги (педофілії) та відсутності протипоказань до застосування хімічної кастрації, то в ч. 2 ст. 242 КПК (в редакції проекту) єдиною метою експертизи є визначення наявності у підозрюваного у злочинах проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього розладу сексуальної переваги у вигляді педофілії. 
2. У законопроекті пропонується внести зміни до ст. 374 КПК «Зміст вироку», встановивши, що у резолютивній частині обвинувального вироку зазначається рішення про включення інформації про обвинуваченого у вчиненні злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього до Єдиного реєстру осіб засуджених за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього (далі – Реєстр).

Зауважимо, що вирок є винесеним іменем України рішенням суду першої або апеляційної інстанції про винуватість або невинуватість підсудного і про застосування або незастосування до нього кримінального покарання або звільнення від призначеного покарання, що ґрунтується на доказах, безпосередньо досліджених судом під час судового розгляду. Рішення про включення інформації щодо обвинуваченого у скоєнні злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього до Реєстру (див. абзац 15 п. 2 ч. 4 ст. 374 КПК у редакції проекту) не є рішенням суду про винуватість чи невинуватість підсудного, а також про застосування або незастосування до підсудного кримінального покарання або звільнення від нього. Це питання контролю з боку держави за особами, засудженими за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього, необхідність якого зумовлена фактом визнання особи винною. Контроль з боку держави за засудженими не належить до кола питань, які складають зміст вироку суду. Відтак внесення запропонованих проектом змін є недоцільним.
3. У разі задоволення клопотання про заміну невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру засуджений звільняється від відбуття покарання у виді позбавлення волі через два тижні з дня набрання ухвалою суду законної сили (абзац другий ч. 3 ст. 534 КПК у редакції проекту). Тобто строк, після сплину якого засуджений повинен бути звільненим від відбування покарання, відраховується від дня набрання ухвалою суду законної сили. При цьому перший курс хімічної кастрації, який здійснюється за місцем відбуття покарання, розпочинається не пізніше, ніж за тиждень до звільнення особи (ч. 3 ст. 95-1 КК у редакції проекту). Однак неврегульованим залишається питання щодо шляхів вирішення ситуації, коли перший курс хімічної кастрації засудженого з якихось причин у визначений строк не почнеться. Адже положеннями ст. 534 КПК (у редакції проекту) в імперативній формі вимагається звільнити засудженого через два тижні з дня набрання законної сили ухвалою суду про задоволення відповідного клопотання (без прив’язки до того, чи відбувся перший курс хімічної кастрації, чи ні). Неусунення цього недоліку може спричинити серйозні негативні наслідки.
Щодо змін до Закону України «Про адміністративний нагляд за особами, звільненими з місць позбавлення волі»

1. Пропозиція доповнити ч. 1 ст. 3 Закону України «Про адміністративний нагляд за особами, звільненими з місць позбавлення волі» (далі – Закон) пунктом «г», відповідно до якого адміністративний нагляд встановлюється щодо повнолітніх осіб, засуджених до позбавлення волі за злочин проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього, є недоречною. Це обумовлено тим, що у разі прийняття проекту у пропонованій редакції складеться ситуація, за якої адміністративний нагляд буде встановлюватися до осіб, засуджених не тільки за вчинення особливо тяжкого злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи, а й за скоєння відповідних кримінальних правопорушень, які відносяться до категорії невеликої, середньої тяжкості та тяжких. Скажімо, за особою, яка засуджена до позбавлення волі за статеві зносини з особою, яка не досягла чотирнадцяти років (ч. 1 ст. 155 КК), після звільнення її з місць відбування покарання адміністративний нагляд буде встановлюватись в обов’язковому порядку. 
Окрім того, такі особи після припинення адміністративного нагляду зобов’язані будуть повідомляти органи Національної поліції про зміну місця проживання та перебування (ч. 2 ст. 9 Закону у редакції проекту). Одночасно з цим, у випадку, якщо такі особи не виконають обов’язок повідомити органи Національної поліції про зміну місця проживання та перебування після припинення адміністративного нагляду щодо них, останні будуть притягнуті до кримінальної відповідальності за ч. 2 ст. 395 КК (у редакції проекту).
2. Дещо незрозумілою є пропозиція законопроекту доповнити ст. 9 Закону новою частиною другою, у якій встановлюється обов’язок повідомляти органам Національної поліції про зміну місця проживання або перебування за заявою прокурора на підставі рішення суду особам, які відбули покарання за тяжкі та особливо тяжкі злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи, якщо до таких осіб не було застосовано адміністративного нагляду. Отже, у даному випадку мова буде йти про покладення на особу, яка вже відбула покарання (у редакції проекту немає вказівки на те, яке саме покарання відбула така особа) за тяжкі або особливо тяжкі злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи, обов’язку, який на момент відбуття нею призначеного покарання не був передбачений у вищезазначеному Законі. Вочевидь, в такому випадку буде мати місце порушення ст. 58 Конституції України, відповідно до якої закони та інші нормативно-правові акти не мають зворотної дії в часі, крім випадків, коли вони пом'якшують або скасовують відповідальність особи. 

До того ж, зі змісту законопроекту неясно, чи йдеться у ньому лише про осіб, які фактично відбули покарання за відповідні злочини, чи й про осіб, які відбули покарання та судимість щодо яких погашена або знята?
Щодо змін до КВК
1. Не заперечуючи проти необхідності введення Реєстру, принагідно зауважимо, що інформація про те, які відомості вносяться до реєстру; хто є користувачами даного реєстру; які особи мають право на отримання інформації щодо факту перебування конкретної особи в такому реєстрі, має бути зазначена у Положенні про Єдиний реєстр відповідної категорії засуджених осіб, порядок формування та ведення якого затверджується Міністерством юстиції України, а не у КВК, як це фактично запропоновано у проекті. Так, згідно з положеннями статті 1 КВК кримінально-виконавче законодавство України регламентує порядок і умови виконання та відбування кримінальних покарань. Натомість ведення зазначеного вище Реєстру не має безпосереднього відношення до процедури реалізації інституту покарання, визначеного матеріальними кримінально-правовими нормами. З огляду на це вважаємо, що запропонована проектом ст. 6-1 КВК «Єдиний реєстр осіб засуджених за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої чи малолітнього»   виходить за межі предмету правового регулювання цього Кодексу, а тому є зайвою.
2. Зі змісту законопроекту випливає, що інформація про засудженого за злочин проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи включається до Реєстру за рішенням суду, що міститься у вироку. Ймовірно, це відбуватиметься після набрання обвинувальним вироком законної сили. Однак, невирішеним залишається питання про порядок виключення відповідної особи з Реєстру та про строк, протягом якого інформація про дану категорію суб’єктів буде знаходиться у цьому Реєстрі, оскільки станом на сьогодні мова йде про те, що інформація про осіб, засуджених за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи, буде зберігатися в Реєстрі пожиттєво. 
3. Зважаючи на те, що КВК пропонується доповнити ч. 3 статті 21, відповідно до якої установи виконання покарань забезпечують застосування добровільного заходу медичного характеру, не зовсім зрозуміло, чому відсутнє фінансово-економічне обґрунтування (включаючи відповідні розрахунки) у пояснювальній записці до законопроекту. Навпаки, у супровідних до законопроекту документах автори законопроекту зазначають, що «у зв’язку з тим, що заміна невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру у вигляді хімічної кастрації може бути застосована після відбуття особою, засудженою за вчинення особливо тяжкого злочину проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи, покарання у виді позбавлення волі протягом не менше як дев’яти років, визначати фінансову складову на даний час немає необхідності». Однак це твердження є непереконливим, оскільки правові передумови для фактичного застосування хімічної кастрації можуть виникнути уже протягом першого року після прийняття даного законопроекту. Адже уже протягом цього часу певні особи, які відбувають покарання за злочини проти статевої свободи та статевої недоторканості малолітньої особи у виді позбавлення волі строком 15 років на момент набрання чинності відповідних змін до КК (у редакції проекту), можуть відбути 9 років позбавлення волі і, отже, можуть претендувати на застосування щодо неї інституту заміни невідбутої частини покарання добровільним заходом медичного характеру у вигляді хімічної кастрації, а для цього в установах виконання покарання мають бути наявні відповідні медичні препарати, а медичні працівники цих установ повинні мати належну кваліфікацію для проведення такої процедури.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно направити суб’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Перший заступник керівника 

Головного управління                                                 С.О. Гудзинський

Вик.: В.П. Попович, Є.В. Корнієнко, І.Ю. Кунець
