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До № 5246
від 15.03.2021
(друге читання)


Зауваження
до проекту Закону України
 «Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України щодо запровадження інформаційно-телекомунікаційної системи досудового розслідування»
(реєстраційний № 5246)

У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений до другого читання Комітетом з питань правоохоронної діяльності проект Закону України «Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України щодо запровадження інформаційно-телекомунікаційної системи досудового розслідування» (далі – законопроект), у зв’язку з чим висловлюються такі зауваження.

1. Відповідно до частини першої статті 1061 Кримінального процесуального кодексу України (у редакції законопроекту) інформаційно-телекомунікаційна система досудового розслідування (далі – ІТС ДР) – це система, яка забезпечує створення, збирання, зберігання, пошук, оброблення і передачу матеріалів та інформації (відомостей) у кримінальному провадженні.
Щодо використання слів «матеріалів та інформації (відомостей)» слід зазначити, що положення КПК України не містять визначення поняття «матеріали кримінального провадження». Водночас у частині другій статті 35 КПК України йдеться про «матеріали кримінального провадження, скарги, заяви, клопотання та інші передбачені законом процесуальні документи». 
Щодо «інформації (відомостей)» звертаємо увагу, що аналіз положень КПК України дає змогу дійти висновку, що у тексті КПК України поняття «інформація» та  «відомості» вживаються у значенні певного знання, не залежно від форми його вираження: «інформація, отримана внаслідок втручання у спілкування», «інформація про приватне життя особи», «інформація про стан розгляду матеріалів кримінального провадження», «відомості про особисте та сімейне життя», «відомості, що містяться в показаннях, речах і документах», «внесення відомостей про кримінальне правопорушення до Єдиного реєстру досудових розслідувань», «нерозголошення відомостей, які містять таємницю, що охороняється законом» тощо.
Водночас, специфіка функціонування ІТС ДР полягає в тому, що це по суті система документообігу. Тобто інформація і відомості в ній можуть створюватися, збиратися, зберігатися, розшукуватися, оброблятися і передаватися виключно у вигляді певних документів, передбачених КПК України.
В частині використання слів «у кримінальному провадженні» слід зазначити, що хоча положеннями законопроекту і передбачено можливість інтеграції ІТС ДР з іншими інформаційними, інформаційно-телекомунікаційними системами, проте основна її функція – це забезпечення саме досудового розслідування.
З метою усунення зазначених неузгодженостей пропонуємо у частині першій статті 1061  КПК України (у редакції законопроекту) слова «матеріалів та інформації (відомостей) у кримінальному провадженні» замінити словами «матеріалів кримінального провадження, скарг, заяв, клопотань та інших передбачених законом процесуальних документів під час здійснення досудового розслідування». 

2. Потребує редакційного доопрацювання назва системи "Інформаційно-телекомунікаційна система досудового розслідування". Так, відповідно до положень Закону України "Про електронні комунікації", який набере чинності з 1 січня 2022 року, термін "інформаційно-телекомунікаційна система" замінюється терміном "інформаційно-комунікаційна система".
Відтак, враховуючи наведене та зважаючи на строки введення в дію цього законопроекту (у разі його прийняття як закону) – через шість місяців з дня його опублікування, у назві та тексті законопроекту назву вказаної системи пропонуємо вживати згідно оновлюваної термінології – "Інформаційно-комунікаційна система досудового розслідування".
Це ж саме стосується пропонованих змін до Закону України "Про Національне антикорупційне бюро" (пункт 2 розділу ІІ "Прикінцеві положення" законопроекту).

3. Абзацом другим частини першої статті 1061  КПК України (у редакції законопроекту) передбачено, що порядок функціонування ІТС ДР визначається положенням, яке затверджується спільно Офісом Генерального прокурора, органом, у складі якого функціонує орган досудового розслідування, а також органом, що затверджує положення про систему, яка функціонує в суді відповідно до статті 35 КПК України.
В частині затвердження порядку функціонування ІТС ДР спільним нормативно-правовим актом слід зазначити, що в такому випадку реалізація власних повноважень одними органами державної влади ставиться в залежність від реалізації своїх повноважень іншими органами державної влади, що, з огляду на зміст статті 19 Конституції України, не враховує конституційної моделі реалізації державної влади. 
В частині використання слів «органом, у складі якого функціонує орган досудового розслідування» слід зазначити, що з наведеної редакції не вбачається, що це за орган, оскільки з огляду на зміст спеціальних нормативно-правових актів, якими регламентується статус та діяльність органів державної влади, до повноважень яких віднесено здійснення досудового розслідування, слід було б використовувати термінологію таких спеціальних законів.
Крім того, зі змісту наведеної норми достеменно не вбачається, чи це лише один орган державної влади (який саме?), чи маються на увазі усі державні органи, що здійснюють досудове розслідування.
Водночас, з огляду на пояснювальну записку до законопроекту цей проект спрямований на запровадження в усіх органах досудового розслідування, прокуратури та судах інформаційно-телекомунікаційної системи досудового розслідування.
Таке викладення нормативних положень суперечить вимогам частини другої статті 8 Основного Закону України, згідно з якою закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй, а також свідчить про відсутність системної єдності пропонованих норм між собою, про неповноту правового регулювання суспільних відносин, що не відповідає визначенню України як правової держави, і на чому наголошував Конституційний Суд України (рішення від 22 вересня 2005 року № 5-рп/2005, від 30 вересня 2010 року № 20-рп/2010, від 22 грудня 2010 року № 23-рп/2010, від 1 червня 2016 року №2-рп/2016, від 27 лютого 2018 року №1-рп/2018, від 26 квітня 2018 року №4-рп/2018).

4. Абзацом першим частини другої статті 1061  КПК України (у редакції законопроекту) передбачено, що слідчий, дізнавач, прокурор, слідчий суддя, суд, а також захисник (за його згодою) використовують, а інші учасники кримінального провадження можуть використовувати ІТС ДР під час реалізації своїх повноважень, прав та інтересів, передбачених цим Кодексом, за умов та в порядку, що визначені положенням про таку систему.
Крім того, відповідно до частини третьої статті 1061  КПК України (у редакції законопроекту) матеріали досудового розслідування, які містяться в ІТС ДР, передаються, їх копії чи примірники надаються в електронній формі, а за рішенням слідчого, дізнавача, прокурора, слідчого судді, суду, які їх передають чи надають, – у паперовій формі.
У зв’язку з тим, що відповідно до наведеної норми умови використання відповідними суб’єктами ІТС ДР під час реалізації своїх повноважень, прав та інтересів, передбачених КПК України, визначатимуться підзаконним актом слід зазначити, що подібне регулювання не враховує положень статей 3 та 92 Конституції України, відповідно до змісту яких права і свободи людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності держави. Держава відповідає перед людиною за свою діяльність. Утвердження і забезпечення прав і свобод людини є головним обов'язком держави. Права і свободи людини і громадянина, гарантії цих прав і свобод; основні обов’язки громадянина визначаються виключно законами України.
[bookmark: n386]На розвиток зазначених конституційних положень порядок кримінального провадження на території України визначається лише кримінальним процесуальним законодавством України. Кримінальне процесуальне законодавство України складається з відповідних положень Конституції України, міжнародних договорів, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, КПК України та інших законів України (стаття 1 КПК України).
Оскільки документи досудового розслідування можуть містити інформацію про обставини вчинення кримінального правопорушення, тобто доступ до такої інформації може дати уявлення про перспективи розвитку певних кримінально-процесуальних відносин, правовий статус учасників кримінального провадження, тобто визначають обсяг їх прав і обов’язків, визначення умов доступу до такої інформації у підзаконному нормативному акті, а також віднесення вирішення питання про надання процесуальних документів у паперовій формі на розсуд слідчого, дізнавача, прокурора, слідчого судді, суду  на практиці може призвести до недотримання таких засад кримінального провадження як рівність перед законом і судом, забезпечення права на захист, доступ до правосуддя, змагальність сторін та свобода у поданні ними суду своїх доказів і у доведенні перед судом їх переконливості тощо.

[bookmark: _GoBack]5. Щодо питання про функціонування інформаційно-комунікаційної системи досудового розслідування як засобу, що здійснює обробку інформації, яка за своїм статусом є інформацією про фізичну особу, тобто інформацією з обмеженим доступом (далі – персональні дані).
Положеннями законопроекту не визначено загальні засади обробки персональних даних в інформаційно-комунікаційній системі. Йдеться про:
встановлення строків обробки персональних даних в системі; 
адміністратора, розпорядника чи володільця інформаційно-комунікаційної системи;
відповідальності за незаконне поширення учасниками кримінального провадження персональних даних з інформаційно-комунікаційної системи.
Натомість, відповідно до статті 5 Конвенції про захист персональних даних  персональні дані, що піддаються автоматизованій обробці, повинні бути адекватними, відповідними та ненадмірними стосовно цілей, для яких вони зберігаються.
Крім того, вважається, що захист персональних даних має основоположне значення для здійснення особою свого права на повагу до приватного та сімейного життя, гарантованого статтею 8 Конвенції. Відтак, національне законодавство повинно забезпечити належні гарантії для запобігання будь-якому використанню персональних даних, що не відповідає гарантіям цієї статті (рішення у справі «S. і Марпер проти Сполученого Королівства» №№ 30562/04 та 30566/04 від 4 грудня 2008 року). Потреба в таких гарантіях є ще більшою, коли йдеться про захист персональних даних, які зазнають автоматизованої обробки. Національне законодавство повинно насамперед забезпечити, щоб такі дані зберігалися у формі, яка дозволяє ідентифікацію суб’єктів даних не довше, ніж це вимагається для мети, заради якої дані зберігаються.
Відтак, положення законопроекту не відповідають критерію якості закону в контексті вимог частини другої статті 32 Конституції України, оскільки вони суперечать таким елементам принципу верховенства права, як юридична визначеність і заборона свавілля, що може призвести до порушення конституційного права кожного на приватне життя.

6. Відповідно частини третьої статті 1061  КПК України (у редакції законопроекту) матеріали досудового розслідування, які містяться в ІТС ДР, передаються, їх копії чи примірники надаються в електронній формі, а за рішенням слідчого, дізнавача, прокурора, слідчого судді, суду, які їх передають чи надають, – у паперовій формі.
В частині слів «матеріали досудового розслідування, які містяться в ІТС ДР, передаються, їх копії чи примірники надаються в електронній формі» слід зазначити, що з наведеної норми чітко не вбачається від кого і кому передаються відповідні матеріали, на якій підставі і з якою метою? 
Крім того, потребують визначення поняття «копія матеріалу досудового розслідування, який містяться в ІТС ДР, в електронній формі» та «примірник матеріалу досудового розслідування, який містяться в ІТС ДР, в електронній формі», а також концептуальні підходи того, за яких умов учасникам кримінально-процесуальних відносин надаються «копії», а коли «примірники» таких матеріалів і які правові наслідки це тягне. 
В частині слів «в електронній формі» слід звернути увагу, що зі змісту законопроекту не вбачається чи це означає вид документу (електронний документ) чи порядок його надання. Також зі змісту законопроекту не вбачається, які правові наслідки для реалізації прав і обов’язків суб’єктами кримінально-процесуальних відносин має надання їм чи ними документів кримінального провадження засобами ІТС ДР, а які направлення електронних документів електронною поштою.
Таким чином, наведена норма не враховує вимог статті 8 Конституції України, відповідно до змісту якої в Україні визнається і діє принцип верховенства права. При цьому одним з основних фундаментальних елементів цього принципу є юридична визначеність, згідно з якою юридичні норми мають бути чіткими, ясними і недвозначними, оскільки інше не може забезпечити їх однакове застосування та не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці. На це звертав увагу і Конституційний Суд України у відповідних рішеннях від 22.09.2005 № 5-рп, 29.06.2010 №17-рп, 11.10.2011 № 10-рп.
Європейський суд з прав людини також неодноразово підкреслював, що закони мають відповідати встановленому Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод стандарту, який вимагає достатньо чіткого формулювання правових норм у тексті нормативно-правових актів. Зокрема, «…Закон має бути доступним для зацікавлених осіб та сформованим з достатньою точністю для того, щоб надати їм можливість регулювати свою поведінку аби бути здатними – за потреби, за відповідної консультації – передбачати тією мірою, що є розумною за відповідних обставин, наслідки, які може потягнути за собою його дія» (рішення у справі «Вєренцов проти України, 11 квітня 2013 року). 

7. Відповідно до пункту 1 розділу ІІ законопроекту цей Закон набирає чинності з дня, наступного за днем його опублікування, та вводиться в дію через шість місяців із дня його опублікування. При цьому, відповідно до пункту 4 розділу ІІ законопроекту органам, зазначеним в абзаці другому частини першої статті 1061 КПК України, доручається забезпечити у шестимісячний строк з дня набрання чинності цим Законом розроблення та затвердження положення про ІТС ДР.
При цьому слід звернути увагу, що відповідне положення за своїм змістом є технічним завданням для розробки програмного забезпечення такої системи. Крім того, відповідно до чинного законодавства після розробки відповідне програмне забезпечення підлягає оцінюванню щодо його відповідності законодавству про захист інформації. 
Таким чином, реалізація положень пункту 4 розділу ІІ законопроекту не створить умов для реальної дії механізму, передбаченого законопроектом, а отже є правовою фікцією.
Крім того, розділ ІІ законопроекту потребує доопрацювання, оскільки має містити положення, які б передбачали набрання чинності підзаконних актів одночасно з набранням чинності самим законом.

Узагальнюючий висновок: висловлені до законопроекту застереження та пропозиції можуть бути враховані в порядку, передбаченому частиною шостою статті 118 Регламенту Верховної Ради України. 


Заступник керівника 
Головного управління                                                                    В. МІЛОВАНОВ
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