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ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України щодо обмеження права на проведення негласних слідчих (розшукових) дій та використання їх результатів"
Метою поданого законопроекту, як це зазначено у Пояснювальній записці до нього, є забезпечення конституційних прав підозрюваних і обвинувачених, створення для учасників кримінального провадження рівних умов для реалізації процесуальних прав.

Задля досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується доповнити частину другу статті 246 Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК) новим абзацом другим, згідно з яким "проведення негласних слідчих (розшукових) дій з метою отримання доказів вчинення злочину особою, якій повідомлено про підозру у вчиненні цього злочину, забороняється. Відомості, які свідчать про причетність особи до вчинення злочину, отримані в результаті негласних слідчих (розшукових) дій після повідомлення їй про підозру у вчиненні цього злочину, не можуть бути використані у якості доказу".

За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке.

1. Виходячи із приписів чинної статті 246 КПК, негласні слідчі (розшукові) дії є різновидом слідчих (розшукових) дій, відомості про факт та методи проведення яких не підлягають розголошенню, за винятком випадків, передбачених цим Кодексом. Підставами для проведення конкретної негласної слідчої (розшукової) дії є наявність відомостей, які потребують перевірки, про вчинений злочин та особу, яка його вчинила, з метою їх підтвердження або спростування, за умови, що в інший спосіб, крім проведення негласної слідчої (розшукової) дії, отримати інформацію неможливо. При цьому негласні слідчі (розшукові) дії, передбачені статтями 260, 261, 262, 263, 264 (в частині дій, що проводяться на підставі ухвали слідчого судді), 267, 269, 269-1, 270, 271, 272, 274 цього Кодексу, проводяться виключно у кримінальному провадженні щодо тяжких або особливо тяжких злочинів.
Рішення про проведення негласних слідчих (розшукових) дій приймає слідчий, прокурор, а у випадках, передбачених цим Кодексом, – слідчий суддя за клопотанням прокурора або за клопотанням слідчого, погодженого з прокурором (частина третя статті 246 КПК). При цьому розгляд клопотань, який віднесений згідно з положеннями глави 21 КПК до повноважень слідчого судді, здійснюється слідчим суддею Апеляційного суду Автономної Республіки Крим, апеляційного суду області, міст Києва та Севастополя, у межах територіальної юрисдикції якого знаходиться орган досудового розслідування (частина перша статті 247 КПК).
Таким чином негласні слідчі (розшукові) дії, по-перше, мають винятковий характер, по-друге, КПК передбачає досить суворий механізм судового контролю за їх здійсненням, і, по-третє, такі дії провадяться не тільки з метою перевірки відомостей про особу, яка підозрюється у вчиненні злочину, а й безпосередньо про вчинений злочин. При цьому вони провадяться в межах одного кримінального провадження. Тобто, закріплення у статті 246 КПК заборони щодо проведення негласних слідчих (розшукових) дій з метою отримання доказів вчинення злочину особою, якій повідомлено про підозру у вчиненні цього злочину фактично унеможливить проведення таких дій стосовно самої події злочину. 
Крім того, досить часто "негласної перевірки" потребує інформація щодо вчинення злочину у співучасті вже після того, як одному із співучасників повідомлено про підозру і він заперечує наявність такої співучасті. Особливо актуальним провадження таких негласних слідчих (розшукових) дій є у випадку вчинення таких злочинів, як терористичний акт (стаття 258 Кримінального кодексу України; далі – 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) та ін., які у більшості випадків вчиняються у співучасті.
Так само необхідність у проведенні негласних слідчих (розшукових) дій може виникнути у зв’язку з наявністю інформації про можливість вчинення особою іншого злочину (злочинів), окрім того, про підозру у вчиненні якого було повідомлено.

Звертаємо увагу також на те, що непоодинокими є випадки, коли після повідомлення особі про підозру (якщо до неї не було застосовано запобіжний захід у виді тримання під вартою чи домашнього арешту) вона починає переховуватися від органів досудового розслідування та суду. Відтак, встановлення заборони щодо проведення відповідних негласних слідчих (розшукових) дій у таких кримінальних провадженнях може повністю паралізувати подальше здійснення досудового розслідування.
Отже, зроблене у Пояснювальній записці твердження про те, що "…повідомлення про підозру певній особі свідчить про наявність достатніх доказів про вчинення нею злочину. Наявність таких доказів виключає підстави для проведення негласних слідчих (розшукових) дій…", на наш погляд, є сумнівним та юридично не обґрунтованим. 

2. Ще одним аргументом на користь пропонованих змін згідно з Пояснювальною запискою до законопроекту є те, що "проведення негласних слідчих (розшукових) дій, які направлені на отримання відомостей про вчинення особою злочину унеможливлюють рівні права сторін кримінального провадження на збирання та подання доказів". З таким твердженням також навряд чи можна погодитися, оскільки відповідно до приписів частини третьої статті 93 КПК, сторона захисту наділена правом ініціювати проведення негласних слідчих (розшукових) дій. При цьому постанова слідчого, прокурора про відмову в задоволенні клопотання про проведення слідчих (розшукових) дій, негласних слідчих (розшукових) дій може бути оскаржена слідчому судді. 
Крім того, статтею 253 КПК особам, конституційні права яких були тимчасово обмежені під час проведення негласних слідчих (розшукових) дій, а також підозрюваному, його захиснику гарантується право бути письмово повідомлені прокурором або за його дорученням слідчим про таке обмеження. Конкретний час повідомлення визначається із урахуванням наявності чи відсутності загроз для досягнення мети досудового розслідування, суспільної безпеки, життя або здоров’я осіб, які причетні до проведення негласних слідчих (розшукових) дій. Відповідне повідомлення про факт і результати негласної слідчої (розшукової) дії повинне бути здійснене протягом дванадцяти місяців з дня припинення таких дій, але не пізніше звернення до суду з обвинувальним актом.

До того ж, до початку складання обвинувального акта прокурор (або слідчий за його дорученням) зобов’язаний повідомити підозрюваному, його захиснику, законному представнику та захиснику особи, стосовно якої передбачається застосування примусових заходів медичного чи виховного характеру, про завершення досудового розслідування та надання доступу до матеріалів досудового розслідування (частина перша статті 290 КПК). При цьому під час ознайомлення з матеріалами проведення негласних слідчих (розшукових) забороняється лише розголошувати інформацію, яка в них міститься, та виготовляти копії протоколів про проведення негласних слідчих (розшукових) дій та додатків до них (стаття 254 КПК).
3. Поза увагою у законопроекті залишилося те, що чинним КПК, окрім зняття інформації з електронних інформаційних систем (стаття 264 КПК), а також фіксації та збереження інформації, отриманої з телекомунікаційних мереж за допомогою технічних засобів та в результаті зняття відомостей з електронних інформаційних систем (стаття 265 КПК), про які йдеться у Пояснювальній записці, передбачена ще низка інших негласних слідчих (розшукових) дій, як-от: установлення місцезнаходження радіоелектронного засобу (стаття 268 КПК), спостереження за особою, річчю або місцем (стаття 269 КПК), моніторинг банківських рахунків (стаття 269-1 КПК), аудіо-, відеоконтроль місця (стаття 270 КПК) та ін. При цьому, наприклад, у частині першій статті 269-1 КПК прямо передбачено, що за наявності обґрунтованої підозри, що особа здійснює злочинні дії з використанням банківського рахунку, або з метою розшуку чи ідентифікації майна, що підлягає конфіскації або спеціальній конфіскації, у кримінальних провадженнях, віднесених до підслідності Національного антикорупційного бюро України, прокурор може звернутися до слідчого судді в порядку, передбаченому статтями 246, 248, 249 цього Кодексу, для винесення ухвали про моніторинг банківських рахунків.
4. Повідомлення про підозру є однією із стадій досудового розслідування. Випадки та порядок повідомлення особі про підозру детально регламентовані у главі 22 КПК. Одним із випадків обов’язкового повідомлення про підозру є затримання особи на місці вчинення кримінального правопорушення чи безпосередньо після його вчинення (пункт 1 частини першої статті 276 КПК). Враховуючи це, а також той факт, що строки здійснення досудового розслідування обчислюються з моменту повідомлення особі про підозру (стаття 219 КПК), можна зробити висновок, що основний об’єм дій з доказування стосовно конкретної особи здійснюється після повідомлення їй про підозру.
Крім того, при здійсненні повідомлення про підозру кримінально-правова кваліфікація відповідного діяння є попередньою і до складення обвинувального акта може змінюватися і доповнюватися, зокрема, і в результаті одержання нових доказів, здобутих в результаті негласних слідчих (розшукових) дій.

5. Як уже зазначалося вище, у проекті запропоновано у частині другій статті 246 КПК встановити, що відомості, які свідчать про причетність особи до вчинення злочину, отримані в результаті негласних слідчих (розшукових) дій після повідомлення їй про підозру у вчиненні цього злочину, не можуть бути використані у якості доказу.
Однак, звертаємо увагу, що чинний КК не оперує таким терміном, як "причетність до злочину". У теорії кримінального права вказане поняття визначається як передбачене Особливою частиною КК суспільно небезпечне умисне діяння (дія або бездіяльність), яке пов’язане із кримінальним правопорушенням іншої особи (вже вчиненим або достовірно відомим – підготовлюваним або вчинюваним), але не є співучастю в ньому через відсутність причинового зв’язку (можна сказати і так: зв'язок є, але він не є сприянням). В чинному КК до причетності до злочину можна визнати заздалегідь не обіцяні:

– потурання (така бездіяльність може розцінюватись як зловживання службовим становищем);

– приховування (залежно від конкретних обставин може тягнути відповідальність за статтями 198, 209, 256, 396 КК);

– неповідомлення (відповідальність за неповідомлення про злочин іншої особи за наявності підстав може розглядатись як той чи інший службовий злочин або злочин проти правосуддя);

– сприяння (тягне відповідальність у випадках, передбачених статтею 256, частиною 3 статті 260, статтями 254-4, 447 КК)
. 

З огляду на це, вживання словосполучення "відомості, які свідчать про причетність особи до вчинення злочину" у частині другій статті 246 КПК (у редакції законопроекту) вважаємо юридично не коректним.
6. Зі змісту законопроекту та супровідних документів до нього неясно, чому відповідних змін не запропоновано також і до Закону України "Про оперативно-розшукову діяльність". Адже відповідно до приписів статті 2 цього Закону оперативно-розшукова діяльність – це система гласних і негласних пошукових, розвідувальних та контррозвідувальних заходів, що здійснюються із застосуванням оперативних та оперативно-технічних засобів. 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні проект доцільно відхилити.

Керівник Головного управління 

                          В.І. Борденюк

Вик.: В.П. Попович
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