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ВИСНОВОК

на проект Закону України 

“Про оперативно-розшукову діяльність”

Даний законопроект, подано на заміну іншого законопроекту з такою ж назвою і реєстраційним номером від 21 липня 2008 р.

При роботі над ним слід врахувати, що на розгляді у Верховній Раді України знаходяться проекти народних депутатів України Олійника С.В. і Портнова А.В. № 4106 від 23 лютого 2009 р. “Про внесення змін до деяких Законів України (щодо недопущення незаконного обмеження конституційних прав людини під час досудового слідства, оперативно-розшукової та контррозвідувальної діяльності)” і Міщенка С.Г., Швеця В.Д. та Прокопчука Ю.В. № 4663 від 12 червня 2009 р. “Про внесення змін до деяких Законів України (щодо вдосконалення механізму захисту конституційних прав громадян при провадженні оперативно-розшукової та контррозвідувальної діяльності)”.
Предмет цих законопроектів та деякі їх конкретні положення аналогічні положенням законопроекту, що розглядається, а отже, названі проекти є альтернативними. За таких обставин було б доцільним розглядати їх одночасно, використовуючи слушні положення кожного з них.
Головне науково-експертне управління, як і раніше, підтримує більшість положень законопроекту № 2134, як такі, що спрямовані на покращання стану оперативно-розшукової діяльності, прокурорського нагляду за нею, але вважає за необхідне висловити до цього проекту такі зауваження.

Щодо статті 1

У цій статті надається визначення широкому переліку термінів, які містяться у даному законопроекті (вони займають 5 аркушів проекту). Вважаємо доцільним було б для зручності в користування пронумерувати їх.
Розкриття змісту деяких з цих термінів, на нашу думку, є неповним або неточним. 

1. Наприклад, із змісту пунктів 1-3 статті 1 законопроекту не зрозуміло, чим відрізняються між собою такі оперативно-розшукові заходи, як візуальне спостереження та візуальний контроль, оскільки вони обидва передбачають стеження (спостереження) за обстановкою чи діями осіб з подальшою їх фіксацією, а також чим відрізняється оперативне документування від фіксації результатів контролю. Використання синонімів в одному законі повинно бути обґрунтованим.
2. Що стосується комп’ютерного пошуку (пункт 9), то вважаємо, що його також не можна віднести до оперативно-розшукових заходів, адже у відкритих комп’ютерних мережах загального доступу його може здійснювати будь-хто, а не тільки оперативні підрозділи. 

3. У пункті 10 цієї статті, де йдеться про “контроль листування”, даний термін пропонуємо замінити на “контроль поштових відправлень”, що буде узгоджуватись із термінологією Закону України “Про поштовий зв’язок”. До того ж вказане поняття більш точно відображатиме зміст оперативно-розшукового заходу щодо проведення контролю не тільки за листами, а й за поштовими картками,  бандеролями, секограмами, дрібними пакетами, міжнародними відправленнями з оголошеною цінністю, посилками, прямими поштовими контейнерами, оформленими відповідно до законодавства України.
Такі ж зміни пропонуємо внести до ст. 10 проекту.

4. В положеннях цієї статті щодо визначення термінів “контрольна закупівля” (п.13) та “оперативна закупівля” (п.22) вказується на “удавані угоди”, що не узгоджуються із термінологією Цивільного кодексу України, в якому вживається термін “удаваний правочин”. Тому пропонуємо цей термін привести у відповідність до термінології названого Кодексу.
5. “Контрольований пропуск осіб через державний кордон України” (п.15) і “конфіденційне співробітництво” (п.16) проектом визначаються, як такі, що здійснюються для “забезпечення національної безпеки”, а “оперативне вивчення” (п. 24), “оперативне опитування” (п. 25) і “оперативно-розшукова діяльність” (п. 27) - для “забезпечення безпеки суспільства і держави”.
На наш погляд, у названих пунктах доцільно було б використовувати єдиний термін – “забезпечення безпеки суспільства і держави”, про що йдеться, зокрема, у ст. 2 “Завдання оперативно-розшукової діяльності” і ст. 9. “Підстави для проведення оперативно-розшукових заходів” цього проекту.

6. Вважаємо, що текст визначень “негласне проникнення до житла або іншого володіння особи ” і “негласне проникнення до приміщень, транспортних засобів та інших місць, які не належать до житла та не є іншим володінням особи”, наданих у пунктах 19 і 20, сформульований не досить вдало, оскільки сприймається неоднозначно, а тому потребує редакційної правки.
Вжиті у названих положеннях терміни “негласний” і “конспіративний” відповідно до “Тлумачного словника української мови” мають тотожне значення - “невідомий для інших; прихований, таємний, засекречений”, а тому доцільним було б у даному проекті замість названих вище застосувати термін “таємний”, що має поширення у законодавчих актах України.
Якщо у першому випадку під “негласним (таємним) проникненням” розуміється оперативний захід, який складається і здійснюється із “конспіративного (таємного) потрапляння до житла або іншого володіння особи ”, а також “проведення в них конспіративного (таємного) огляду та фіксації обстановки, місцезнаходження та ознак предметів, змісту документів, що мають відношення до протиправної діяльності” (п.19), то у пункті 20 вже не вказується на необхідність таємного (негласного або конспіративного) проникнення “до приміщень, транспортних засобів та інших місць, які не належать до житла та не є іншим володінням особи”, а зазначається тільки “проведення в них конспіративного (таємного) огляду та фіксації обстановки, місцезнаходження та ознак предметів, змісту документів, що мають відношення до протиправної діяльності”. З огляду на це, незрозуміло, чому цей оперативний захід, як і попередній, визначається проектом негласним проникненням, адже у такому випадку він повинен мати аналогічні ознаки.
7. Терміни “оперативно-розшукова комбінація”, “оперативно-розшукова операція”, “оперативно-розшукова профілактика злочинів” (пункти 28, 29 та 30) є незрозумілими і визначені таким чином, що ще більше ускладнює їх сприйняття.

При цьому використовуються такі оціночні поняття, як "єдиний замисел", “єдиний задум”, “особа, яка вчиняє злочинні дії до поведінки, що охоплюється її умислом”, “досягнення важливих цілей”, “певне місце”, “певний час”, “необхідні сили” тощо.
8. Визначення термінів “слуховий контроль у житлі або іншому володінні особи” та “слуховий контроль у службових приміщеннях та у громадських місцях”, надане у пунктах 40 і 41, фактично дублюють визначення одного і того ж оперативного заходу - “контроль усних переговорів” (п.12), здійснення якого має ту ж мету - прослуховування та фіксацію розмов (спілкування), а тому вважаємо, що реальної потреби у застосуванні різних термінів для позначення однакових дій немає.
Щодо статті 8
1. Реалізація положення пункту 6 частини 1 цієї статті, яким надається право підрозділам, що здійснюють оперативно-розшукову діяльність, “отримувати від банківських установ безоплатно відомості про обіг коштів на рахунках юридичних та фізичних осіб із зазначенням призначення платежів та контрагентів з письмового дозволу власників рахунків у порядку, встановленому Законом України “Про банки і банківську діяльність”, потребує узгодження шляхом внесення змін до названого Закону.

Відповідно до статті 60 Закону України “Про банки і банківську діяльність” така інформація є банківською таємницею, яка може бути розкритою тільки в порядку, передбаченому статтею 62 цього Закону. Зокрема, відповідно до вимог зазначеної статті інформація щодо юридичних та фізичних осіб, яка містить банківську таємницю, розкривається банками на письмовий запит або з письмового дозволу власника такої інформації. а також вичерпному колу державних органів (органам прокуратури України, Служби безпеки України, Міністерства внутрішніх справ України, Антимонопольного комітету України, Державної податкової служби України, спеціально уповноваженому органу виконавчої влади з питань фінансового моніторингу та органам державної виконавчої служби), серед яких підрозділи, що здійснюють оперативно-розшукову діяльність, не зазначені.

Щодо пункту 7 цієї ж частини статті 8, який передбачає аналогічне право підрозділів, що здійснюють оперативно-розшукову діяльність, отримувати від банківських установ відповідні відомості “з дозволу суду”, то самої лише вказівки на таке право, на наш погляд, недостатньо. Отримання відомостей, що містять банківську таємницю, за рішенням суду потребує закріплення на законодавчому рівні детального порядку такої процедури (хто може бути ініціатором такого заходу, з ким це питання має бути погоджено, в які строки тощо).
Щодо статті 9

Вважаємо доцільним доповнити цю статтю пунктом щодо можливості проведення оперативно-розшукової діяльності на підставі інформації та матеріалів, одержаних від уповноважених органів з питань фінансового моніторингу, стосовно операцій, які можуть бути пов’язані з легалізацією (відмиванням) доходів, одержаних злочинним шляхом.

Щодо статті 10

1. У ст. 10 проекту пропонується змінити існуючий порядок дачі згоди на проведення підрозділами, які здійснюють оперативно-розшукову діяльність, негласного проникнення до житла чи іншого володіння особи, зняття інформації з каналів зв‘язку, контролю за листуванням, телеграфною та іншою кореспонденцією, телефонними розмовами, слухового та візуального контролю у житлі або іншому володінні особи, передбачаючи обов’язкове попереднє погодження подання керівника оперативного підрозділу чи його заступника до суду з прокурором.

Очевидно, що запропоновані зміни є кроком вперед на шляху удосконалення прокурорського нагляду та запобіганню порушенням конституційних прав і свобод громадян.

Однак слід зауважити, що залучення прокурора до прийняття рішення про проведення зазначених оперативно-розшукових заходів (у тому вигляді, як це передбачено проектом) може призвести до того, що це рішення фактично буде залежати не від суду, а від прокурора. Відмова прокурора у погодженні подання оперативного підрозділу до суду (незалежно від того, чи це буде зроблено на законних підставах, чи внаслідок допущеної помилки або з інших мотивів) автоматично унеможливлюватиме розгляд такого подання судом і прийняття по ньому рішення. За такої ситуації оперативний підрозділ в особі його керівника буде позбавлений можливості реалізувати своє законне право на безпосереднє звернення до суду за згодою на проведення відповідних оперативно-розшукових заходів.

Пропонуючи даний проект, на нашу думку, логічно було б наділити відповідного керівника оперативного підрозділу (його заступника) правом на звернення до суду навіть у разі відмови прокурора у погодженні подання, зобов’язавши його у такому випадку надати суду текст відповідного рішення прокурора.

У законопроекті не вказано, яку юридичну форму повинен мати сам правовий акт прокурора про погодження чи відмову у погодженні подання оперативного підрозділу до суду (чи це буде вчинений ним надпис відповідного змісту безпосередньо на оригіналі та копії подання, чи має бути винесена вмотивована постанова або інший документ).
Виходячи з концептуальної побудови проекту Закону України “Про оперативно-розшукову діяльність” слід зауважити, що відповідальність за прийняте рішення про використання і застосування у боротьбі зі злочинністю гласних і негласних методів, засобів і оперативно-розшукових сил, а також за кінцевий результат реалізації завдань оперативно-розшукової діяльності (див. ст.ст. 2, 14 проекту) цілком і повністю покладається на керівника (або його заступника) оперативного органу, а не на прокурора. Тому прокурору не може належати абсолютне право вирішувати питання щодо внесення до суду подання про надання дозволу на проведення певних оперативно-розшукових заходів.

2. Зважаючи на положення проекту щодо погодження з прокурором подання керівника оперативного підрозділу чи його заступника правильним було б сказати про відповідне повноваження прокурора і в ст. 21 законопроекту.
3. Частиною 3 цієї статті передбачається, що оперативно-розшукові заходи, що тимчасово обмежують права людини, проводяться за рішенням голови апеляційного суду Автономної республіки Крим, області, міста Києва або Севастополя, або уповноваженого ним заступника.

Однак порядок розгляду судами відповідних подань спецпідрозділів та прийняття по ним рішень цим законопроектом не передбачено і залишається неврегульованим. Тому доцільним було б Кримінально-процесуальний кодекс України доповнити новою статтею, яка регулювала б вказану процедуру, а у цій нормі зробити припис з посиланням на неї.

Разом з тим текст ч. 3 ст. 10 потребує уточнення, оскільки дозвіл на проведення зазначених у цій статті оперативно-розшукових заходів може надаватись головами чи їх заступниками й інших апеляційних загальних судів, які не названі.
Відповідно до ст. 25 Закону України “Про судоустрій України” у системі судів загальної юрисдикції в Україні діють, окрім зазначених у проекті, також військові апеляційні суди регіонів та апеляційний суд Військово-Морських Сил України.
З огляду на те, що Законом України “Про прокуратуру” та наказом Генерального прокурора України від 19.09. 2005 р. № 4/1 гн “Про організацію прокурорського нагляду за додержанням законів органами, які проводять оперативно-розшукову діяльність” на військові прокуратури регіонів та військову прокуратуру Військово-Морських Сил України покладено здійснення нагляду за законністю оперативно-розшукової діяльності оперативними підрозділами управлінь військової контррозвідки Служби безпеки України, Головного управління розвідки Міністерства оборони України, Департаменту охорони в Автономній Республіці Крим Управління державної охорони України, інформаційних центрів Управлінь інформації Адміністрації Державної прикордонної служби України, регіональних управлінь Управління внутрішньої та власної безпеки Департаменту оперативної діяльності Державної прикордонної служби  України, що дислоковані в Автономній Республіці Крим, областях і місті Севастополі, то правильним було включити до даного положення ще й голів військових апеляційні судів регіонів, апеляційного суду Військово-Морських Сил України та їх заступників, які мають повноваження щодо надання вказаного вище дозволу.

4. Разом з тим слід зазначити, що за правилами нормотворчої техніки поняття “ведення оперативно-розшукової справи та оперативної добірки ” (див. ст. ст. 13, 15, 17, 21 проекту) має бути уніфікованим у межах всього законопроекту. Однак, у ньому відсутня термінологічна єдність. Зокрема, у ч. 3 цієї статті, а також в пункті 8 ч. 3 ст. 21 замість вказаного словосполучення зустрічається інший термін - “провадження оперативно-розшукової справи (оперативної добірки)”.
На наш погляд, у цих статтях проекту доцільно було б використовувати один термін – “ ведення оперативно-розшукової справи (оперативної добірки)”, а тому законопроект потребує у даному сенсі відповідного корегування.
5. Потребує корегування також і невдало сформульоване перше речення ч. 3 ст. 10. Оскільки із його змісту вбачається, що дозвіл на проведення оперативно-розшукових заходів, що тимчасово обмежують права людини, головою апеляційного суду чи його заступником надається за поданням керівника оперативного підрозділу або його заступника тільки у тих випадках, коли оперативно-розшукова справа перебуває виключно у їх провадженні.
6. Викликає зауваження редакція ч. 5 названої статті: “Подання начальника оперативного підрозділу або його заступника про проведення зазначених оперативно-розшукових заходів у випадку, передбаченому законом, має бути погоджено з прокурором”.
Стилістично цей текст побудовано не досить вдало, оскільки незрозуміло про які випадки у ньому йдеться і який закон їх передбачає – цей чи інший.
Стаття 10 прямо надає вичерпний перелік оперативно-розшукових заходів, проведення яких потребує отримання дозволу суду, а тому відповідно до її контексту повинно бути сформульоване і дане положення. Наприклад, “Подання начальника оперативного підрозділу або його заступника про проведення зазначених у цій статті оперативно-розшукових заходів має (повинно) бути погоджено з прокурором”.
7. Суперечливим та не досить зрозумілим є положення ч. 6 ст. 10 про те, що складений за наслідками здійснення зазначених у ч. 1 цієї статті оперативно-розшукових заходів протокол з відповідними додатками може бути використаний як основа для формування доказів у кримінальному судочинстві  Звідси, виникає запитання, чому цей протокол з відповідними додатками до нього не може бути доказом у кримінальній справі, а лише основою, на підставі якої надалі будуть зібрані та долучені до справи інші докази. Адже, згідно із пунктом 2 ст. 17 проекту матеріали оперативно-розшукової діяльності використовуються для отримання фактичних даних, які можуть бути доказами у кримінальній справі. Чинний Кримінально-процесуальний кодекс України (ст. 65) визначає, що доказами у кримінальній справі є всякі фактичні дані, на підставі яких у визначеному законом  порядку орган дізнання, слідчий і суд встановлюють наявність або відсутність суспільно небезпечного діяння, винність особи, яка вчинила це діяння, та інші  обставини, що мають значення для правильного вирішення справи. Ці дані встановлюються: показаннями свідка, показаннями потерпілого, показаннями підозрюваного, показаннями обвинуваченого, висновком експерта, речовими доказами, протоколами слідчих і судових дій, протоколами з відповідними додатками, складеними уповноваженими органами за результатами оперативно-розшукових заходів.
Тому у проекті доцільним було б вказати на те, що складений за наслідками здійснення оперативно-розшукових заходів, зазначених у ч. 1 ст.10, протокол з відповідними додатками може бути доказом у кримінальній справі.
Зафіксовані у такому протоколі і додатку до нього фактичні дані будуть мати значну довіру до них, а відтак і доказове значення у кримінальному судочинстві, оскільки були здобуті оперативним підрозділом під відомчим, прокурорським та судовим контролем.
8. Вважаємо також суттєвим недоліком забезпечення дотримання прав і свобод людини в ході проведення оперативно-розшукової діяльності відсутність положення у цій статті, яким би чітко визначались терміни проведення зазначених у частині першій оперативно-розшукових заходів.
На практиці, надаючи згоду на проведення вказаних заходів, суди встановлюють строк їх проведення, проте такого обов’язку по закону вони не мають. Фактично цей строк законодавством обмежений строком оперативно-розшукової чи кримінальної справи, котрі можуть тягнутися багато років, а отже формально дозвіл суду на проведення таких оперативно-розшукових заходів, що тимчасово обмежують права людини, може бути чинним протягом достатньо тривалого часу.
Щодо статті 15
1. У тексті пункту 1 ч. 2 цієї статті відсутнє уточнення видів злочинів (тяжкий, особливо тяжкий) та видів покарання, від яких ухиляються особи (позбавлення волі, довічне позбавлення волі), які мають значення при визначенні строків ведення оперативно-розшукових справ, а тому дане положення потребує внесення корективи.

2.У пункті 32 ст. 1 дано визначення поняття “оперативно-розшукове супроводження кримінальної справи”. Між тим, у пункті 2 ч. 2 ст. 15 помилково вказана неповна назва цього терміну - “оперативне супроводження кримінальної справи”.

3. Тексти частин 7 і 8 цієї статті мають певні редакційні недоліки, які не сприятимуть однозначному тлумаченню їх положень і викликатимуть труднощі у практичному застосуванні.

Зокрема, у ч. 7 йдеться про те, що обчислення строків може призупинятися, а у ч. 8 - про призупинення та поновлення обчислення строків.
Пропонований проектом термін “призупинення” є нововведенням і не узгоджується із загальноприйнятою законодавством (наприклад, Кримінально-процесуальним кодексом, у якому вживається виключно термін "зупинення", а не “призупинення”,) термінологією.
До того ж вказаний неологізм не відповідає та суперечить правилам словоутворень української мови і в українській мові це слово не вживається.
Власне, “призупинення” є механічною калькою і невдало адаптованим в українську мову російського слова “приостановление”, яке, до речі, у перекладі за своїм значенням відповідає словам – синонімам української мови -“зупинення” та “припинення”.
Тому, з урахуванням зазначеного вище, вважаємо доцільним внести корективи до названих вище положень, і до частини 4 ст. 21, де також помилково вжито термін “призупинення”.

Щодо статті 16

З огляду на те, що ст. 10 даного проекту передбачається обов’язкове попереднє погодження подання керівника оперативного підрозділу чи його заступника до суду з прокурором на проведення негласного проникнення до житла чи іншого володіння особи, зняття інформації з каналів зв‘язку, контролю за листуванням, телеграфною та іншою кореспонденцією, телефонними розмовами, слухового та візуального контролю у житлі або іншому володінні особи, то логічним і правильним було б передбачити у частині 3 цієї статті обов’язок керівників спецпідрозділів у визначений проектом 3-х денний термін письмово повідомляти про закриття оперативно-розшукової справи, в якій проводилися оперативно-розшукові заходи за рішенням суду, не тільки суд, а й відповідного прокурора, що буде сприяти покращанню ефективності прокурорського нагляду.
Щодо статті 20

Відповідно до ч. 5 цієї статті особа, яка вчинила злочин, виконуючи завдання підрозділу, що здійснює оперативно-розшукову діяльність, може бути звільнена від кримінальної відповідальності на підставах та у порядку, визначених законодавством України про кримінальну відповідальність. Дане положення законопроекту не узгоджено з приписами Кримінального кодексу України, зокрема, з розділом ІХ КК України, який містить вичерпний перелік підстав звільнення від кримінальної відповідальності, не передбачає такої підстави. Відповідно до положень статті 66 КК України суд при призначенні покарання може визнати це тільки як пом’якшуючу обставину і врахувати її при призначенні покарання. 

Разом з тим КК України передбачає як одну з обставин, що виключає злочинність діяння, вимушене заподіяння шкоди правоохоронним інтересам особою, яка відповідно до закону виконувала спеціальне завдання, беручи участь в організованій групі чи злочинній організації з метою попередження чи розкриття злочинної діяльності (ч.1 ст. 43). Тобто вказана норма поширюється за наявності відповідних умов лише на обмежене коло оперативно-розшукових заходів.
Крім того, відповідно до частини другої статті 43 КК України умисне вчинення зазначеною особою у складі організованої групи чи злочинної організації особливо тяжкого злочину, поєднаного з спричиненням тяжкого тілесного ушкодження потерпілому або настання інших тяжких або особливо тяжких наслідків, не може бути визнано обставиною, що виключає злочинність діяння. У такому випадку особа притягується до кримінальної відповідальності на загальних підставах.
Щодо статті 21

Частиною 2 цієї статті встановлюється перелік посадових осіб органів прокуратури, які мають повноваження здійснювати прокурорський нагляд за додержанням законів під час проведення оперативно-розшукової діяльності. Серед них вказуються “уповноважені представники Генерального прокурора у Автономній Республіці Крим, областях, містах Києві та Севастополі”.
Однак із тексту вказаної норми незрозуміло, хто у даному випадку вважається “уповноваженим представником Генерального прокурора”, адже  законопроектом визначення цього терміну не надано, чинні закони України “Про прокуратуру”, “Про оперативно-розшукову діяльність” і Кримінально-процесуальний кодекс України вказаного терміну не містять.
Доцільним було б замість вказаного зазначити – “уповноважені наказом Генерального прокурора України керівники та прокурори структурних підрозділів апаратів прокуратур Автономної Республіки Крим, областей, міст Києва та Севастополя, військових прокуратур регіонів і Військово-Морських Сил України”, що у повній мірі узгоджується із названими законами.
До речі, незрозуміло, чому до переліку вказаних у даній нормі осіб не включені прокурори Автономної Республіки Крим, областей, міст Києва та Севастополя, військові прокурори регіонів і Військово-Морських Сил України та їх заступники, відповідно до розподілу обов’язків, адже згідно із Законом України “Про прокуратуру” вони на це мають відповідні повноваження.

Даний проект також містить положення, які викладені із застосуванням “професійної лексики”, яка, можливо, є прийнятною в оперативних документах, однак виглядає недоречною у тексті закону, призначеного для усіх громадян, а не лише для працівників, які здійснюють оперативно-розшукову діяльність. Тому потребують доопрацювання положення проекту, в яких використовуються вирази “зашифровують особу” (ст. 8), “невпізнаний труп” (ст.ст. 9, 17).

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект може бути прийнятий за основу з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.
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