До проекту № 6359 від 29.04.2010 р.

Кабінет Міністрів України


ВИСНОВОК

на проект Закону України  «Про внесення змін до 
Цивільного процесуального кодексу України (щодо розгляду 
справ відповідно до Конвенції про цивільно-правові аспекти міжнародного викрадення дітей)» 

(реєстр. № 6359 від 29.04.2010 року,  внесений 
Кабінетом Міністрів України)

У проекті пропонується внести до Цивільного процесуального кодексу України ряд змін,  які спрямовані на забезпечення ефективного виконання Україною вимог Конвенції про цивільно-правові аспекти міжнародного викрадення дітей 1980 року (у подальшому – Конвенції).
Розглянувши поданий законопроект, Управління вважає його слушним, оскільки його прийняття має оптимізувати розгляд судами України справ про забезпечення повернення незаконно переміщених і утримуваних дітей на підставі Конвенції, що сприятиме ефективному захисту прав та інтересів дітей від результатів їх незаконного переміщення. 
Разом з тим, вважаємо за необхідне висловити щодо змісту проекту наступні зауваження та пропозиції.  
1. У проекті пропонується розглядати справи щодо повернення дитини на підставі Конвенції у порядку окремого провадження, для чого розділ ІV ЦПК України доповнюється новою  главою 13. Проте у порядку окремого провадження розглядаються справи щодо встановлення певних обставин (юридичних фактів або зміни правового статусу громадянина), з якими пов‘язується виникнення, зміна або припинення майнових чи особистих немайнових прав суб‘єкта права. Саме це визначено у ст. 234 ЦПК України, згідно з якою окреме провадження – вид непозовного цивільного судочинства, в порядку якого розглядаються цивільні справи про підтвердження наявності або відсутності юридичних фактів, що мають значення для охорони прав та інтересів особи або створення умов здійснення нею особистих немайнових чи майнових прав або підтвердження наявності чи відсутності неоспорюваних прав. З цих причин розгляд таких спорів відбувається у непозовному порядку, оскільки у цих справах відсутній відповідач як сторона, до якої заявником висувається певна вимога. У зв‘язку з цим 
судові рішення, які прийняті у порядку окремого провадження, не виконуються примусово. Спір же про повернення дитини, на нашу думку, за своєю природою не відноситься до вказаної категорії справ, оскільки у цих спорах, як правило, завжди є сторона, в якої дитина має бути відібрана. Це, до речі, фактично визнається і в самому проекті, оскільки згідно з частиною 4 ст. 2904, якою доповнюється ЦПК України, дозволяється укладення мирової угоди між заявником і особою (особами), з якою (якими) перебуває дитина в Україні. Варто звернути увагу також на те, що рішення суду про відібрання дитини та її повернення тому з батьків або іншій особі, з якою вона проживала (якщо одним з батьків або іншою особою буде самочинно змінено місце її проживання, у тому числі способом її викрадення), згідно з ст. 162 Сімейного кодексу України приймається за позовом заінтересованої особи, тобто справи про повернення дитини в межах України розглядаються у позовному, а не у окремому провадженні.  У зв‘язку з цим вважаємо, що для визначення особливостей  розгляду відповідної категорії справ ЦПК України новою главою має бути доповнений не розділ ІV «Окреме провадження», а розділ ІІІ «Позовне провадження». У зв‘язку з цим відпаде необхідність вносити запропоновані проектом зміни до ст.ст. 201 та  203 ЦПК України, оскільки вказане питання буде вирішуватися відповідно до п. 4 частини 1 ст. 201 та п. 3 ст. 203 ЦПК України.
2. Звертаємо увагу на те, що, на нашу думку, у проекті не знайшло відображення положення ст. 12 Конвенції, згідно з якою у разі, якщо дитина  незаконно переміщена або утримується так,  як це передбачено статтею 3, і на дату початку процедур у судовому або адміністративному органі тієї Договірної держави, де знаходиться дитина, минуло менше одного року з дати незаконного переміщення або утримування, відповідний орган видає розпорядження про негайне повернення дитини. 
3. У законопроекті, зважаючи на те, що в Конвенції  вживається лише  термін «піклування», використовується поняття «право на піклування про дитину» з чим не можна погодитися. Адже використання тільки цього поняття може призвести до неузгодженостей та суперечностей при розгляді справ щодо повернення дітей у судах, оскільки законодавством України, крім піклування, застосовується також і інститут опіки над дітьми. Відповідно до статті 243 СК України опіка  встановлюється  над   дитиною,   яка   не   досягла  чотирнадцяти  років,  а  піклування  -  над  дитиною  у  віці  від чотирнадцяти до вісімнадцяти років. У зв‘язку з цим пропонуємо у частині 1, у п. 7 частини 2 ст. 2902  та у п. 5 частини 5 ст. 2904 термін «піклування» змінити на «опіка та піклування».  
Варто зазначити, що пропозиція стосовно вирішення суддею при підготовці справи до розгляду (ст. 2903) питання «щодо влаштування дитини, яка не досягла шістнадцяти років, до установи соціального захисту або охорони здоров‘я населення для запобігання їй шкоди», на нашу думку, є недостатньо виваженою з огляду на наступне. Відповідно до статті 3 Основ законодавства України про охорону здоров‘я заклади  охорони  здоров'я  -  підприємства,   установи    та організації, завданням яких є забезпечення  різноманітних  потреб населення  в    галузі    охорони    здоров'я    шляхом    подання медико-санітарної допомоги, включаючи широкий спектр профілактичних  і  лікувальних  заходів  або   послуг    медичного характеру, а також виконання інших функцій на  основі  професійної діяльності медичних працівників. Тому постає питання чи потрібно влаштовувати дитину до закладів (а не установ, як пропонується у проекті) охорони здоров‘я населення з метою запобігання заподіянню їй шкоди без нагальної необхідності. Влаштування дитини у зазначених випадках, на нашу думку, слід вирішувати шляхом застосування форм, наближених до сімейних.  Крім того, питання направлення чи влаштування дітей до відповідних закладів та установ, до сімейних форм утримання та виховання дітей регулюються Сімейним кодексом України, Законами України «Про органи і служби у справах дітей та спеціальні установи для дітей», «Про забезпечення організаційно-правових умов соціального захисту дітей-сиріт та дітей, позбавлених батьківського піклування», до яких бажано внести відповідні зміни.
4. У зв‘язку з тим, що згідно з частиною 4 ст. 2904 у розгляді справи може приймати брати дитина, щодо якої вирішується питання про її повернення, пропонуємо у ст. 2901 визначити, що заяви про повернення дитини подається до суду не за місцем знаходження Міністерства юстиції України чи його територіального органу, як це пропонується у проекті, а за місцем знаходження дитини. 
5. Оскільки слова «відповідно до Конвенції про цивільно-правові аспекти міжнародного викрадення дітей» є у назві глави 13, пропонуємо не повторювати їх у статтях, які включені до цієї глави.

6.  На нашу думку, у заяві про повернення дитини (ст. 2902) мають бути зазначені підстави, на основі яких заявник вимагає повернення дитини, а також  куди і кому слід повернути дитину. Крім цього, у статті слід визначитися з необхідністю перекладу документів, які додаються до заяви про повернення дитини на державну мову, оскільки вони можуть бути викладені іноземною мовою, а також з їх легалізацією. 

7. Вважаємо, що перелік обставин, за наявністю яких суд має відмовити у задоволенні заяви про повернення дитини у п. 1 частини 3 ст. 2905 має бути доповнений створенням для дитини нетерпимої обстановки, що передбачено у ст. 13  Конвенції, а у п. 2 цієї частини уточнено, що надана заявником згода на переміщення дитини може бути мовчазною, як це також передбачено у згаданій статті Конвенції. 

Крім цього, перелік питань, які мають бути розглянуті судом під час ухвалення рішення (частина 5 ст. 2904), доцільно доповнити з‘ясуванням того, чи не призведе повернення дитини заявнику до виникнення обставин, визначених у п. 2 частини 3 ст. 2905. Пропонуємо також додати до цієї статті нову частину, відповідно до якої суд у разі неприйняття ним рішення про повернення дитини чи відмову у такому поверненні протягом 6 тижнів з дня отримання заяви про повернення дитини має дати заявнику чи Міністерству юстиції України (його територіальному органу) пояснення про причини затримки, що відповідатиме ст. 11 Конвенції. Вважаємо також, що ст. 2904 доцільно доповнити також новою частиною, аналогічною за змістом ст. 17 Конвенції, згідно з якою, зокрема, сам факт винесення рішення про піклування не є підставою для відмови у поверненні дитини, але суд при винесенні рішення про повернення дитини може брати до уваги аргументацію, на підставі якої було прийнято таке рішення. 

Вважаємо також за необхідне доповнити частину 2 ст. 2905 положенням про те, що у разі задоволення заяви про повернення дитини суд у відповідному рішенні може визначити умови спілкування з дитиною того з батьків дитини чи іншої особи, в якого (якої) вона відбирається.   
8. Оскільки справи про повернення дитини розглядаються не лише відповідно до Конвенції про цивільно-правові аспекти міжнародного викрадення дітей, а й відповідно до ст. 162 СК України, пропонуємо з нового пункту 7, яким доповнюється ст. 367 ЦПК України, виключити слова «відповідно до Конвенції про цивільно-правові аспекти міжнародного викрадення дітей». 

Узагальнюючий висновок: за  результатами розгляду в першому читанні проект Закону України «Про внесення змін до Цивільного процесуального кодексу України (щодо розгляду справ відповідно до Конвенції про цивільно-правові аспекти міжнародного викрадення дітей)» доцільно повернути на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.

            Керівник Головного 
    науково-експертного управління                                     В.І. Борденюк
   Вик.: І.В. Зуб

            П.А.Задонський  

            Т.М.Макійчук
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