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В И С Н О В О К

на проект Закону України

“Про внесення змін до деяких Законів України (щодо недопущення незаконного обмеження конституційних прав людини під час досудового слідства, оперативно-розшукової та контррозвідувальної діяльності)”

Метою цього законопроекту є належне забезпечення дотримання прав і свобод людини в Україні, унеможливлення безконтрольного втручання в життя громадян та незаконного використання оперативно-технічних заходів.
Проектом пропонується чіткіше визначити процедуру отримання дозволу на зняття інформації з каналів зв’язку і для цього внести зміни до Кримінально-процесуального кодексу України, Законів України “Про контррозвідувальну діяльність”, “Про оперативно-розшукову діяльність”, а також доповнити Кримінальний кодекс України новими статтями, які встановлюватимуть кримінальну відповідальність за прийняття рішення про застосування оперативно-технічних заходів без законних підстав.

Головне науково-експертне управління, проаналізувавши даний законопроект, зазначає таке.

Щодо змін до Кримінального кодексу України

1. На нашу думку, пропозиція законопроекту щодо встановлення кримінальної відповідальності за передачу або розголошення інформації, що була отримана в результаті здійснення оперативно-розшукової діяльності, якщо така інформація не стала та не могла стати доказом у кримінальному судочинстві, за відсутності ознак розголошення державної таємниці (ч. 1 ст. 163 КК – в ред. проекту) є недоцільною. Дії, про які йде мова, утворюють склад злочину, відповідальність за вчинення якого передбачена ч. 2 статті 163 чинного КК, до того ж передбачене у ній покарання є суворішим, ніж пропонується ініціаторами проекту. 

2. Зовсім незрозумілою виглядає пропозиція авторів проекту щодо встановлення кримінальної відповідальності за внесення подання про накладання арешту на кореспонденцію, зняття інформації з каналів зв’язку, а так само прийняття рішення про застосування оперативно-технічних засобів з порушенням встановленого порядку або за відсутності законних підстав (частини 3 та 4 ст. 163 КК в редакції проекту). Адже зазначені діяння мають кваліфікуватись як перевищення влади або службових повноважень в сукупності з порушенням таємниці листування, телефонних розмов, телеграфної чи іншої кореспонденції (ст. 365 та ч. 2 ст. 163 КК).

Виходячи з зазначеного у прийнятті запропонованих проектом змін до Кримінального кодексу України немає потреби.

Щодо змін до Закону України “Про оперативно-розшукову діяльність”

1. Пропоноване проектом доповнення тексту пункту 1 ч. 1 ст. 6 цього Закону словом важливої, на нашу думку, лише ускладнює смислове сприйняття цієї норми і не сприяє її удосконаленню та покращенню.

Не викликає сумніву, що всі наведені у цьому положенні обставини, які служать підставами для застосування оперативно-розшукових заходів і засобів, Законом вже визначені як важлива інформація. Це інформація про: злочини, що готуються або вчинені невстановленими особами; осіб, які готують або вчинили злочин; осіб, які переховуються від органів розслідування, суду або ухиляються від відбування  кримінального  покарання; осіб безвісно відсутніх; розвідувально-підривну діяльність спецслужб іноземних держав, організацій та окремих осіб проти України; реальну загрозу життю, здоров'ю, житлу, майну працівників суду і правоохоронних органів у зв'язку з їх службовою діяльністю, а також особам, які беруть участь у кримінальному судочинстві, членам їх сімей та близьким родичам, з метою створення необхідних умов для належного відправлення правосуддя; співробітників розвідувальних органів України у зв'язку із службовою діяльністю цих осіб, їх близьких родичів, а також осіб, які конфіденційно співробітничають або співробітничали  з  розвідувальними  органами України, та членів їх сімей з метою належного здійснення розвідувальної діяльності не має суттєвого значення для визначення.

2. Новою редакцією ч. 2 ст. 8 пропонується змінити існуючий порядок дачі згоди на здійснення оперативними підрозділами правоохоронних органів негласного проникнення до житла чи іншого володіння особи, зняття інформації з каналів зв‘язку, контролю за листуванням, телефонними розмовами, телеграфною та іншою кореспонденцією, застосування інших технічних засобів одержання інформації.

Вказані заходи відповідно до чинного законодавства (ст. 8 Закону) проводяться за рішенням суду, прийнятим за поданням керівника відповідного оперативного підрозділу або його заступника. Після отримання такого дозволу суду або відмови в ньому зазначені особи повідомляють про це прокурору протягом доби.

Проект змінює цей порядок, передбачаючи обов’язкове попереднє погодження подання керівника оперативного підрозділу чи його заступника до суду з прокурором.

Очевидно, що запропоновані зміни до частини 2 ст. 8 Закону України “Про оперативно-розшукову діяльність” 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 вказані зміни, на нашу думку, логічно було б наділити відповідного керівника оперативного підрозділу або 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 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. 1 Закону України “Про оперативно-розшукову діяльність”) цілком і повністю покладається на керівника (або його заступника) оперативного органу, а не на прокурора. Тому прокурору не повинно належати абсолютне право вирішувати питання щодо внесення до суду подання про надання дозволу на проведення певних оперативно-розшукових заходів.

3. 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. 14 цього Закону. 
Щодо змін до статті 187 Кримінально-процесуального кодексу України

1. Новою редакцією частини 2 ст. 8 Закону України “Про оперативно-розшукову діяльність” пропонується встановити, що порядок внесення керівником відповідного оперативного підрозділу або його заступником подання до суду на отримання згоди про застосування оперативно-розшукових заходів, які тимчасово обмежують конституційні права і свободи особи, і його погодження з прокурором, а також порядок розгляду цього подання судом, передбачається ст. 187 Кримінально-процесуального кодексу України, у зв’язку з чим законопроектом внесено пропозиції щодо зміни редакції чинної ст. 187 КПК України.

Однак, запропоновані назва і текст проекту ст. 187 КПК України не узгоджуються у повній мірі з вказаним вище положенням Закону України “Про оперативно-розшукову діяльність”. Назва нової ст. 187 КПК України не відповідає змісту цієї статті і вказує лише на окремі слідчі та оперативно-розшукові дії: накладення арешту на кореспонденцію і зняття інформації з каналів зв'язку, застосування інших технічних засобів одержання інформації. Натомість, у тексті проекту ст. 187 КПК України йдеться і про інші оперативно-розшукові заходи, а саме: негласне проникнення до житла чи до іншого володіння особи, контроль за листуванням, телефонними розмовами, телеграфною та іншою кореспонденцією.

З огляду на те, що проект не містить чіткого розмежування правового регулювання проведення слідчих дій і здійснення оперативно-розшукових заходів як у зв’язку з розслідуванням кримінальної справи, так і до її порушення, виглядає некоректним віднесення арешту на кореспонденцію, тобто слідчої дії, до оперативно-розшукових заходів. У новій частині п’ятій проекту ст. 187 КПК України зазначається: “За наявності передбачених Законом України “Про оперативно-розшукову діяльність” підстав для арешту на кореспонденцію, зняття інформації з каналів зв’язку, негласного проникнення до житла чи до іншого володіння особи, контролю за листуванням, телефонними розмовами, телеграфною та іншою кореспонденцією, застосування інших технічних засобів одержання інформації керівник відповідного оперативного підрозділу, в тому числі органу контррозвідувальної діяльності, або його заступник звертається з поданням, погодженим з прокурором, до голови апеляційного суду за місцем провадження слідства (незрозуміло, чому вказується на місце провадження слідства, адже у контексті цієї норми мова мала б йти про місце ведення оперативно-розшукової справи). Проте, стаття 8 Закону України “Про оперативно-розшукову діяльність” оперативним підрозділам для виконання завдань оперативно-розшукової діяльності при наявності передбачених статтею 6 цього Закону підстав право накладення арешту на кореспонденцію не надає.

Назване положення на практиці може призвести до небажаної колізії норм названого вище Закону і КПК України.

2. Звертає на себе увагу також те, що подання і постанови суду по оперативно-розшуковій справі згідно зі Зводом відомостей становлять державну таємницю, тому оформлятись вони повинні за правилами таємного діловодства, а при розслідуванні кримінальної справи – без додержання цих правил. Чинна ж редакція статті 187 КПК України передбачає однаковий порядок оформлення цих документів. 

3. На нашу думку, у разі необхідності проведення оперативно-розшукових заходів щодо родичів, друзів суддів, самих суддів необхідно передбачити повноваження Верховного Суду України визначати замість суду, який за загальними правилами повинен розглядати подання і приймати рішення про дозвіл чи відмову на проведення заходів, інший апеляційний суд, який розглядатиме питання. Це сприятиме збереженню таємниці і об’єктивному підходу до вирішення подання.
4. У тексті частини 6 ст. 187 КПК України вказується, що голова суду чи його заступник в процесі розгляду подань, зазначених в частинах 4 та 5 цієї статті, виносить мотивовану постанову про застосування технічних засобів одержання інформації або про відмову в такому застосуванні. У частині 7 також йдеться тільки про постанову про застосування технічних засобів одержання інформації.

За цих обставин залишається поза регулюванням процедура вирішення судом подань керівників відповідних оперативних підрозділів або їх заступників на отримання згоди на застосування інших оперативно-розшукових заходів, які тимчасово обмежують конституційні права та свободи особи, і не пов’язані із використанням технічних засобів одержання інформації, наприклад, на негласне проникнення до житла чи до іншого володіння особи, контроль за листуванням тощо.

5. Автори проекту в частині 6 ст. 187 КПК України пропонують надати прокурору право внести подання на постанову суду. Доцільним було уточнити це положення і назвати це подання касаційним. З огляду на це необхідно внести до ст. 383 КПК України доповнення про те, що у касаційному порядку можуть бути перевірені: постанови апеляційного суду, постановлені при розгляді подань підрозділів, які здійснюють оперативно-розшукову та контррозвідувальну діяльність про надання або відмову в наданні дозволів на проведення оперативно-розшукових заходів, які тимчасово обмежують права та свободи громадян. А в ст. 384 цього Кодексу до переліку осіб, які мають право на внесення касаційного подання, включити прокурора, який здійснює нагляд за оперативно-розшуковою діяльність.

6. Вважаємо, що було б правильним не вносити до ст. 187 Кримінально-процесуального кодексу України передбачені у проекті зміни і доповнення до неї, оскільки це перевантажить її зміст, а доповнити КПК окремою новою статтею, яка і має передбачити порядок вирішення названих питань.
З огляду на викладене, вважаємо, що законопроект потребує доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.

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

Вик.: В.Г. Колпаков, тел. 235-79-20

                     Н.В. Кідіна, тел. 235-79-49

PAGE  

