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У  статті в порівняльно-правовому плані розглядаються актуальні проблеми доктрини,
пов’язаної з оперативно-технічним документуванням у процесі отримання, дослідження
та використання доказів злочинної діяльності в кримінальному провадженні.

Actual problems of doctrine related to operational-technical documentation in the process
of production, research and use of evidence of criminal activity in criminal proceedings have
been examined in an article in comparative legal terms.
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Правове регулювання оперативно-технічного документування (далі – ОТД) створює не
тільки передумови успішного його здійснення, а є й необхідною умовою ефективного
використання доказів злочинної діяльності у кримінальному судочинстві.

Використання оперативної техніки при здійсненні ОТД у формі негласного розслідування,
розшукового провадження, негласного збору, дослідження доказів та їх використання у
кримінальному судочинстві є невирішеною проблемою у сучасному законодавстві, яке
регулює правовідносини між працівниками оперативних підрозділів, слідчими, органами
прокуратури та суду.

Потребують удосконалення норми кримінального, кримінально-процесуального кодексів,
законодавства в галузі розшукового, розвідувального та конррозвідувального права, а
запропонований проект нового кримінально процесуального кодексу не дає відповіді на за
запитання, а саме: як збирати докази злочинної діяльності осіб, які його готують, здійснюють
замах на злочини; як забезпечити права осіб, які не бажають розголошення свого звернення
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до правоохоронних органів; як забезпечити конспірацію здійснюваних оперативно-розшукових
заходів щодо суспільно небезпечних злочинців, які вчиняють терористичні акти, бандитські
напади, замовлені вбивства тощо).

Над дослідження проблем застосування ОТЗ працювали і продовжують плідно працювати
такі вчені, як: О.М. Бандурко, Д.І. Бєдняков, Р.С. Бєлкін, О.В. Горбачов, Ю.М. Грошевий,
Е.О. Дідоренко, О.Ф. Долженков, П.А. Єрмакова, В.К. Лисиченко, В.Л. Ортинський,
Ю.Ю. Орлов, М.А. Перепелиця, М.М. Погорецький,. М.В. Салтевський, І.В. Сервецький,
С.М. Стахівський, В.М. Тертишник, В.І. Шакун, І.Р. Шинкаренко, М.Е. Шумило та інші.

Мета статті полягає у визначенні проблем здійснення оперативно-технічного
документування на підставі чинного законодавства та перспективи його удосконалення.

Вперше про оперативно-технічне документування, його сутність та зміст нами було
зазначено ще 2000 році у монографічному дослідженні [1].

Ефективне використання оперативної техніки в оперативно-розшуковій діяльності (ОРД)
обумовлюється рядом негативних обставин та протиріч законодавчого, нормативного, наукового,
технічного характеру. Так, В.К. Лисиченко застерігав про негативні обставини, що можуть мати
місце під час документування злочинних дій осіб у процесі розслідування злочинів [2].

Разом з тим процес фіксації фактичних даних при проведенні оперативно-розшукових
заходів був започаткований статтями 103, 104 КПК України, що полягав у отриманні
матеріальних даних (копій документів, фотографій, відеозапису об’єктів кіно-, та ін.) та інших
відомостей про вчинення правопорушення в інтересах кримінального судочинства [3].

Отже, оперативно-технічне документування із застосування оперативно-технічних засобів
– це зафіксовані за допомогою технічних засобів (пристроїв, технічних комплексів) відомостей
про факти, події, які зафіксовані на різноманітних матеріальних носіях (чіпах, дисках, флешах,
накопичувачах тощо), що мають інформаційну цінність та можуть мати доказове значення
злочинної діяльності окремих осіб та груп у кримінальному судочинстві.

У Конституції України передбачено випадки здійснення ОТД та зазначено випадки, коли
права і свободи людини і громадянина можуть бути обмежені, а саме: проникнення до житла
чи до іншого володіння особи здійснюється за вмотивованим рішенням суду (ст. 30 Конституції
України), передбачені законом випадки порушення таємниці листування, телефонних розмов,
телеграфної та іншої кореспонденції, якщо іншими способами одержати інформацію
неможливо (ст. 31 Конституції України), передбачені Конституцією України випадки втручання
в особисте життя; збирання, зберігання, використання та поширення інформації про особу
без її згоди у випадках, визначених законом, і лише в інтересах національної безпеки,
економічного добробуту та захисту прав людини (ч. 1,2 ст. 32 Конституції України)[4].

Згідно з п. 10 ст. 11 Закону України «Про міліцію» міліції надається право здійснювати на
підставах і в порядку, встановленому законом, гласні та негласні оперативно-розшукові заходи,
фото-, кіно-, відеозйомку і звукозапис, прослуховування телефонних розмов з метою розкриття
злочинів [5].

Відповідно до ч. 1 ст. 8 Закону України «Про оперативно-розшукову діяльність»
оперативним підрозділам визначених відомств надається право:

– знімати інформацію з каналів зв’язку, застосовувати інші технічні засоби отримання
інформації (п. 9);

– контролювати шляхом відбору за окремими ознаками телеграфно-поштових відправлень (п. 10);
– здійснювати візуальне спостереження в громадських місцях із застосуванням фото-,

кіно- і відеозйомки, оптичних та радіоприладів, інших технічних засобів [6].
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Ст. 15 Закону України «Про організаційно-правові основи боротьби з організованою
злочинністю» спеціальним підрозділам надається право за попередньою санкцією додатково
використовувати спеціальні технічні засоби у випадках:

– контролю, фіксації та документування розмов та інших дій осіб за наявності підстав
вважати їх причетними до злочинної діяльності;

– фіксації та документування фактів телефонної розмови, надсилання листа або
телеграфного повідомлення без порушення таємниці їх змісту;

– забезпечення особистої безпеки і безпеки житла, майна співробітників спеціальних
підрозділів правоохоронних органів, учасників кримінального судочинства, їх близьких
родичів за їх згодою у разі загрози заподіяння їм шкоди у зв’язку з їх участю в боротьбі з
організованою злочинністю [7 ].

У зв’язку з реалізацією прав оперативних підрозділів на здійснення ОТД та з неоднозначним
застосуванням судами норм чинного законодавства при наданні дозволів на проведення
оперативно-технічних заходів Пленум Верховного Суду України своєю Постановою від
28.03.2008 р. № 2 роз’яснив судам деякі питання щодо застосування судами України
законодавства при дачі дозволів на тимчасове обмеження окремих конституційних прав і
свобод людини і громадянина під час здійснення ОРД, дізнання і досудового слідства [8].

Своєю Постановою Кабінет Міністрів України від 26 вересня 2007 р. № 1169 установив
порядок та процедуру отримання дозволу суду на здійснення заходів, які тимчасово обмежують
права людини, зокрема на негласне проникнення до житла чи іншого володіння особи,
застосування технічних засобів добування інформації, зняття її з каналів зв’язку, установлення
контролю за листуванням, телефонними розмовами, телеграфною та іншою кореспонденцією
особи, а також використання інформації, добутої під час здійснення заходів [9].

Під житлом слід розуміти: особистий будинок з усіма приміщеннями, які призначені для
постійного чи тимчасового проживання в них, а також ті приміщення, які хоча й не призначені
для постійного чи тимчасового проживання в них, але є складовою будинку; будь-яке житлове
приміщення, незалежно від форми власності, яке належить до житлового фонду і
використовується для постійного або тимчасового проживання (будинок, квартира в будинку
будь-якої форми власності, окрема кімната в квартирі тощо); будь-яке інше приміщення або
забудова, які не належать до житлового фонду, але пристосовані для тимчасового проживання
(дача, садовий будинок тощо). До ВР є питання щодо визначення поняття «житло» тощо.

Як інше володіння, слід розуміти такі об’єкти (природного походження та штучно створені),
які за своїми властивостями дають змогу туди проникнути і зберегти або приховати певні
предмети (речі, цінності). Ними можуть бути, зокрема, земельна ділянка, сарай, гараж, інші
господарські будівлі та інші будівлі побутового, виробничого та іншого призначення, камера
сховища вокзалу (аеропорту), індивідуальний банківський сейф, автомобіль тощо [10].

Під контролем за телефонними розмовами слід розуміти не тільки їх прослуховування і
фіксування, але й одержання інформації про телефонні розмови, які відбулися, щодо абонентів.
Під іншими технічними засобами отримання інформації слід розуміти такі засоби, які дають
змогу негласно фіксувати поза каналами зв’язку розмови, дії, обстановку, а також проведення
відповідних ОРЗ під час перевірки заяви, або повідомлення про злочини до порушення
кримінальної справи (ч. 5 ст. 97 КПК України), подання слідчого про проведення заходів,
передбачених ч. 5 ст. 177, ч. 4 ст. 178, ст. 187-1, ч. 4 ст. 190 КПК України, і подання органу дізнання
про проведення таких же [3].
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Подання слідчого про проведення огляду, обшуку або виїмки з житла чи іншого володіння
особи, арешту на кореспонденцію та її огляд, зняття інформації з каналів зв’язку розглядається
судом лише за порушеною кримінальною справою, що перебуває у його провадженні, після
внесення до суду такого подання, погодженого з прокурором у порядку, передбаченому
статтями 177, 178, 187, 187-1, 190 КПК України [3].

Арешт на кореспонденцію і зняття інформації з каналів зв’язку допускається лише за
наявності достатніх підстав уважати, що у листах, телеграфній та іншій кореспонденції
підозрюваного чи обвинуваченого іншим особам або інших осіб підозрюваному чи
обвинуваченому, а також в інформації, якою вони обмінюються за допомогою засобів зв’язку,
містяться дані про вчинений злочин або документи і предмети, що мають доказове значення,
і якщо іншими способами одержати ці дані неможливо.

Крім того, відповідно до ч. 3 ст. 187 КПК України до порушення кримінальної справи
може бути накладено арешт на кореспонденцію та прийнято рішення про зняття інформації
з каналів зв’язку з метою запобігти злочину.

Розгляд подань, внесених у порядку, передбаченому ч. 5 ст. 97 та ч. 3 ст. 187 КПК України
ч. 2 ст. 8 Закону України «Про оперативно-розшукову діяльність», ст. 15 Закону України «Про
організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю», ст. 7 Закону України
«Про контррозвідувальну діяльність», здійснюється суддею невідкладно в режимі, що
забезпечує нерозголошення даних, які містяться у них та відповідних матеріалах справи за
узгодженням з прокурором [11].

Дані, отримані та зафіксовані на технічний засіб відомості про факти, які відображаються
у різноманітних матеріальних носіях, характеризуються доказовою цінністю, на основі яких у
визначеному законом порядку спеціально уповноважені органи держави встановлюють
наявність або відсутність подій, обставин, що мають значення для кримінального судочинства

Отже, доказами злочинної діяльності окремих осіб та груп, згідно зі ст. 65 КПК України, є
будь-які фактичні дані, на підставі яких встановлюється наявність або відсутність суспільно
небезпечного діяння. Ці дані встановлюються, зокрема, протоколами з відповідними додатками,
складеними уповноваженими органами за результатами оперативно-розшукових заходів та
іншими документами [3].

У проекті КПК України від 1 липня 2011 року п. 6, ст. 242 – підстави проведення негласних
слідчих (розшукові) дій вказано, що проводити негласні слідчі (розшукові) дії має право слідчий,
який здійснює досудове розслідування злочину, або за його дорученням уповноважені
оперативні підрозділи Міністерства внутрішніх справ України, Служби безпеки України, органу,
що здійснює контроль за додержанням податкового законодавства, Державної пенітенціарної
служби України. За рішенням слідчого чи прокурора, до проведення негласних слідчих
(розшукових) дій можуть залучатися також інші особи [12].

Застосування ОТЗ повинне бути здійснене з дотриманням ст. 62 Конституції України, в
якій зазначено, що обвинувачення не може ґрунтуватися на доказах, одержаних незаконним
шляхом, а також на припущеннях. Йдеться про докази, що одержані незаконним шляхом, тоді,
коли їх збирання й закріплення здійснено з порушенням, а саме:

– гарантованих Конституцією України прав людини і громадянина;
– встановленого кримінально-процесуальним законодавством порядку;
– не уповноваженою на це особою;
– за допомогою дій, не передбачених процесуальними нормами.
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У своєму рішенні Конституційний Суд України зазначив щодо суб’єктів одержання доказів
у кримінальній справі в результаті здійснення оперативно-розшукової діяльності положення
першого речення частини третьої статті 62 Конституції України, відповідно до якого
обвинувачення не може ґрунтуватися на доказах, одержаних незаконним шляхом, слід
розуміти так, що обвинувачення у вчиненні злочину не може ґрунтуватися на фактичних
даних, одержаних у результаті оперативно-розшукової діяльності уповноваженою на те
особою без дотримання конституційних положень або з порушенням порядку, встановленого
законом, а також одержаних шляхом вчинення цілеспрямованих дій щодо їх збирання і фіксації
із застосуванням заходів, передбачених Законом України «Про оперативно-розшукову
діяльність», особою, не уповноваженою на здійснення такої діяльності [3].

Докази визнаються такими, що одержані незаконним шляхом, тоді, коли їх збирання і
закріплення здійснено з порушенням гарантованих Конституцією України прав і свобод людини
і громадянина; встановленого кримінально-процесуальним законодавством порядку; не
уповноваженою на це особою; за допомогою дій, не передбачених процесуальними нормами.

Крім того, рішення про застосування ОТЗ має бути оформлене належним чином і повинно
ґрунтуватися на таких підставах:

– проведення заходів щодо кримінальної справи (приводи і підстави до порушення
кримінальної справи – ст. 94 КПК України);

– проведення ОРД – ч. 1 п. 1 ст. 6 Закону України «Про оперативно-розшукову діяльність»;
– перевірки по запитах повноважних державних органів, установ та організацій певних

осіб у зв’язку з їх допуском до державної, військової та службової таємниці;
– наявності реальної загрози життю, здоров’ю або майну працівників суду, правоохоронних

органів, а також учасників кримінального судочинства, взятих під захист, за письмовою заявою
цих осіб або за їх письмовою згодою.

У разі загрози вчинення насильства або інших протиправних дій щодо осіб, взятих під
захист, може проводитися прослуховування та фіксація змісту телефонних та інших переговорів.

До суб’єктів використання ОТЗ належать безпосередньо оперативні працівники підрозділів,
які здійснюють ОРД (ініціатори); в окремих випадках – спеціально допущені працівники
оперативно-технічних та експертно-криміналістичних служб.

Керівники оперативних підрозділів безпосередньо організовують використання ОТЗ, дають
дозвіл на використання ОТЗ за матеріалами, що знаходяться у провадженні оперативного
працівника.

Згідно зі ст. 15 Закону України «Про організаційно-правові основи боротьби з
організованою злочинністю» спеціальним підрозділам надається право за попередньою
санкцією додатково використовувати спеціальні технічні засоби у випадках:

– контролю, фіксації та документування розмов та інших дій осіб за наявності підстав
вважати їх причетними до злочинної діяльності;

– фіксації та документування фактів телефонної розмови, надсилання листа або
телеграфного повідомлення без порушення таємниці їх змісту;

– забезпечення особистої безпеки і безпеки житла, майна співробітників спеціальних
підрозділів правоохоронних органів, учасників кримінального судочинства, їх близьких родичів
за їх згодою у разі загрози заподіяння їм шкоди у зв’язку з їх участю в боротьбі з організованою
злочинністю.

Отже, застосування ОТЗ має бути спрямоване на захист прав і законних інтересів громадян,
держави і здійснюватися із встановленою метою, а саме:
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– як привід і підстава для порушення кримінальної справи, підготовки та проведення слідчих
та судових дій;

– у доказуванні по кримінальній справі відповідно до кримінально-процесуального
закону, який повинн регламентувати збирання, перевірку та оцінку доказів, отриманих за
допомогою ОТЗ;

– для розшуку осіб, які переховуються від оорганів дізнання, слідства і суду та ухиляються
від відбування покарання.

Доказами не визнаються цілеспрямовані дії особи щодо їх збирання і фіксації із
застосуванням заходів, передбачених Законом України «Про оперативно-рощшукову
діяльність», і не уповноваженою на здійснення такої діяльності.

Цілеспрямований , який прагне до певної мети, спрямований на досягнення певної мети [14].
Отже, цілеспрямованими діями особи, не уповноваженими на виконання завдань оперативно-
розшукової діяльності, слід вважати такі дії, як: приготування заздалегідь технічних засобів для
запису розмов, пропозиції надати матеріальну допомогу, відверте провокування тощо.

Порушення законності при здійсненні ОТЗ слід вважати діяння (дію чи бездіяльність)
працівника, оперативного працівника, що суперечить відповідному нормативному акту, або
будь-який відступ від вимог законодавчих актів.

Отже, на нашу думку, рішення Конституційного Суду суперечить законам та обмежує
права громадян на негласний захист від протиправних посягань.

Так, відповідно до Закону України «Про захист персональних даних» (ст. 6 п. 4) первинними
джерелами відомостей про фізичну особу є: видані на її ім’я документи; підписані нею
документи; відомості, які особа надає про себе. У п. 3 статті 15 зазначено, що персональні
дані, зібрані з порушенням вимог цього Закону, підлягають знищенню в базах персональних
даних у встановленому законодавством порядку [15].

Відповідно до Закону України «Про доступ до публічної інформації» у ст. 112 зазначено,
якщо особа керується добрими намірами та має обґрунтоване переконання, що інформація
є достовірною, а також містить докази правопорушення або стосується істинної загрози
здоров’ю чи безпеці громадян, довкіллю, вона має право збирати таку інформацію [16].

Таким чином, кримінальний процесуальний закон встановлює суворі вимоги до
процедури отримання речових доказів: вони можуть бути оглянуті, докладно описані в
протоколі огляду для встановлення їх об’єктивного зв’язку з обставинами злочину.
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