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Шановний Костянтин Олександрович!
У відповідь на Ваш лист № 8540 від 12.11.2007р. вважаємо за необхідне повідомити наступне. 

Порядок отримання дозволу суду на здійснення заходів, які тимчасово обмежують права людини, та використання добутої інформації, затверджений Постановою Кабінету Міністрів України від 26.10.2007р. № 1169  (далі – Постанова КМУ № 1169), начебто надав можливість підрозділам, які відповідно до закону мають право на провадження оперативно-розшукової діяльності, здійснювати заходи, 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, шляхом отримання так званого дозволу суду, непередбаченого жодним нормативно-правовим актом.
Дійсно, Постанова № 1169 була прийнята на виконання Указу Президента України від 07 листопада 2005 року № 1556 «Про додержання прав людини під час проведення оперативно-технічних заходів». (далі – Указ Президента). Відповідно до статті 102 Конституції України та з метою забезпечення конституційних прав громадян на недоторканість житла, таємницю листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспонденції, невтручання в особисте і сімейне життя під час проведення оперативно-технічних заходів Указом було постановлено Кабінету Міністрів України у чотиримісячний строк затвердити за погодженням із Верховним судом України і Генеральною прокуратурою України єдину інструкцію про порядок отримання підрозділами, які здійснюють оперативно-розшукову діяльність, дозволів на проведення відповідних заходів та використання при цьому матеріалів.

Але, нажаль, Кабінет Міністрів України сплутавши поставлені на меті завдання, видав не інструкцію про порядок отримання дозволу (!!!) на проведення ОРД та взаємодію між службами у виключних та екстрених випадках, як передбачено Законом України «Про оперативно-розшукову діяльність» та як вимагалося Указом Президента України № 1556, а запровадив дещо новий додатковий порядок отримання саме дозволу суду (!!!) для здійснення ОРД. 

Дана Постанова Кабінету Міністрів України не лише суперечить нормам Конституції України, намагається змінити та «дописати» Закони України «Про оперативно-розшукову діяльність» та «Про судоустрій України», порушуючи правові засади організації судової влади та здійснення правосуддя в Україні, але й не відповідає постановленому Указом Президента України завданню.
Аналіз постанови Кабінету Міністрів України № 1169 показав, що даний документ є антиконституційним та антидемократичним, порушує основні фундаментальні права та основні свободи людини щодо недоторканності житла та листування, не відповідає загальним принципам безумовного додержання конституційних прав громадян при здійсненні оперативно-розшукових заходів та порушує самі принципи оперативно-розшукової діяльності, втручається та намагається змінити деякі процедури правосуддя, а також порушує принцип верховенства права. 
Перш за все, необхідно наголосити, що Конституція України має найвищу юридичну силу. Закони та інші нормативно-правові акти приймаються лише на основі Конституції України і повинні відповідати їй. В Україні визнається та діє принцип верховенства права. Крім того, Конституція регламентує права та свободи громадянам, які не можуть бути скасовані або звужені під час прийняття нових законів або внесенні змін до чинних законів. 
Виходячи з назви Постанови Кабінету Міністрів України «Порядок отримання дозволу суду на здійснення заходів, які тимчасово обмежують права людини, та використання добутої інформації», вже можна зробити висновок, що вона суперечить нормам Конституції України, чинному законодавству України та прийнята з завишенням повноважень органом державної влади. 
Постанова КМУ № 1169 не лише суперечить нормам Конституції щодо захисту прав і свобод людини, але її прийняття відбулося з порушенням низки нормативно-правових актів, регламентуючих порядок нормотворчої діяльності. 

Так, за встановленими законом України «Про Кабінет Міністрів України» правилами, проекти актів КабМіну, що мають важливе суспільне значення та визначають права і обов’язки громадян України, підлягають громадському обговоренню шляхом опублікування в друкованих засобах масової інформації або доведено до відома громадян іншими шляхами в порядку, визначеному Регламентом КабМіну. У процесі підготовки проекту постанови Кабінету Міністрів, в свою чергу, Міністерство Юстиції України в обов’язковому порядку проводить правову експертизу проекту постанови Кабінету Міністрів на відповідність законодавству України, стандартам Ради Європи у сфері демократії, верховенства права та прав людини, зокрема положенням Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод та практиці Європейського суду з прав людини, а також acquis communautaire у разі, коли цей проект за предметом правового регулювання належить до сфер, правовідносини в яких регулюються правом Європейського Союзу. Після чого Мін’юст погоджує проект - візує проект та підписує висновки про результати експертизи Міністр юстиції або один з його заступників. Також необхідно було погодити проект з Генеральною прокуратурою України та Верховним Судом України на виконання Указу Президента. 
Нормативно-правові акти Кабінету Міністрів України підлягають реєстрації в порядку, встановленому законом. Державну реєстрацію нормативно-правових актів міністерств здійснює - Міністерство юстиції України. На момент підготовки даного аналізу нам так і не вдалося офіційно дізнатися реєстраційного номеру Постанови КМУ № 1169 як нормативно-правового акту в Мін’юсті. 

У Вашому листі зазначено, що Постанова КМУ № 1169 погоджувалася з Верховним Судом України. Але в офіційній відповіді Верховного Суду України на нашу адресу щодо даної Постанови КМУ від 12 листопада 2007р. не міститься жодних тверджень про попереднє погодження Постанови КМУ № 1169. Крім того, по нашим неофіційним даним така Постанова все ж таки не проходила відповідного погодження. Але закрадається великий сумнів, що Мін’юст, взявши на себе величезну відповідальність за порушення прав і свобод громадян України, погодив проект даної Постанови, так само як і Генеральна прокуратура України та Верховний Суд України узгодили подібний порядок.
Отже, Кабінетом Міністрів України було порушено встановлені правила нормотворчої діяльності.
Доречно звернути увагу на те, що Постанова КМУ № 1169 вводить в юриспруденцію такі нові сумнівні поняття та принципи права як:

· «дозвіл суду», який по тексту Постанови КМУ № 1169 стає «постановою суду, яку виносить голова відповідного апеляційного суду» (!!!);
· «заходи, які тимчасово обмежують права людини» (!!!),
· особливо непокоїть введення нового для української юриспруденції принципу: «Порядок застосовується в разі, коли інше не передбачено законом» (!!!). 

Необхідно зазначити, що побідних понять не міститься в жодному нормативному документі. Шляхом введення поняття «дозвіл суду» Кабінет Міністрів намагається втрутитися в закони про судоустрій та здійснення правосуддя без внесення відповідних змін в самі закони. Адже, за розумінням Кабінету Міністрів, такий дозвіл суду має видаватися не суддею відповідного суду, а головою апеляційного суду, при цьому не встановлюється порядку, строків, принципів розгляду подання та видачі або відмови у видачі такого дозволу. Рішення про 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 може приймати тільки суд. Суд – це суддя або колегія судів. А голова апеляційного суду – це посада, штатна одиниця, причому, адміністративна, а не судова. Голова апеляційного суду здійснює організаційне керівництво діяльністю суду та має право видавати лише накази і розпорядження з питань, що належать до його повноважень. Тому він, як голова апеляційного суду, здійснює адміністративно–розпорядчі функції в суді і не може виносити судові рішення. Такі виносяться тільки суддею на судовому засіданні. 

Дії суду з приводу видачі дозволу на негласне зняття інформації із засобів зв'язку Постанова КМУ № 1169 відносить до діяльності у сфері правосуддя, але ця діяльність може регулюватися виключно законом, а не підзаконними актами, якою є Постанова Кабміну (ст. 129 Конституцій України). Це ж стосується і секретності процедури, про яку йде мова в Постанові КМУ № 1169. Та ж норма Конституції – ст. 129 – передбачає принцип гласності правосуддя, а інші принципи, тобто виключення з цього принципу, можуть бути визначені знову ж таки законом.
Крім того, необхідно зазначити, що жодний голова будь-якого суду (у тому числі апеляційного) не має законних підстав для видачі документу - дозволу суду – в розумінні процесуального права – постанови, ухвали або рішення іменем України щодо навмисного застосування «заходів, які тимчасово обмежують права людини». І такі принципи передбачені чинним законодавством України. Тому, коли акт Кабінету Міністрів України намагається врегулювати те, що не передбачено законом, такий акт є нікчемним та буде ігноруватися будь-яким суб’єктом України. 
Не можна погодитися з Вашою думкою щодо того, що підстави щодо здійснення оперативно-розшукових заходів відповідно до Постанови КМУ № 1169 тотожні тим, що передбачені в Законі про ОРД. Як вказано в Вашому листі: «Також вказано, що для отримання дозволу  керівник підрозділу, у провадженні якого перебуває оперативно-розшукова чи контррозвідувальна справа (далі - справа), або його заступник вносить на розгляд суду подання про отримання дозволу, погоджене у визначених законом випадках прокурором (далі - подання).», але таке розуміння норм Постанови КМУ № 1169 є помилковим. Адже в Постанові КМУ № 1169 йдеться саме про дозвіл суду (!!!), який видає голова апеляційного суду, а не виноситься судом (!!!). 
Для подальшого з’ясування певної низки невідповідності Постанови чинному законодавству, необхідно  закон України «Про оперативно-розшукову діяльність», згідно якого негласне проникнення до житла чи до іншого володіння особи, зняття інформації з каналів електрозв’язку, контроль за листуванням, телефонними розмовами, телеграфною та іншою кореспонденцією, застосування інших технічних засобів одержання інформації проводяться виключно за РІШЕННЯМ СУДУ, але застосування таких заходів проводиться виключно з метою запобігти злочинові чи з’ясувати істину під час розслідування кримінальної справи, якщо іншим способом одержати інформацію неможливо.
За любих обставин, закон України «Про оперативно-розшукову діяльність» забезпечує гарантії законності під час здійснення оперативно-розшукової діяльності:

1. У кожному випадку наявності підстав для проведення оперативно-розшукової діяльності заводиться оперативно-розшукова справа. 
2. Без заведення оперативно-розшукової справи проведення оперативно-розшукових заходів, крім певних випадків*, забороняється. Про заведення оперативно-розшукової справи виноситься постанова, яка затверджується начальником або уповноваженим заступником начальника органу. У постанові зазначаються місце та час її складання, посада особи, яка виносить постанову, її прізвище, підстава та мета заведення оперативно-розшукової справи. 
* При перевірці осіб у зв'язку з допуском їх до державної таємниці, а також до роботи з ядерними матеріалами та на ядерних установках оперативно-розшукова справа не заводиться. 
3. Під час здійснення оперативно-розшукової діяльності не допускається порушення прав і свобод людини та юридичних осіб
Окремі обмеження цих прав і свобод мають винятковий і тимчасовий характер і можуть застосовуватись лише за рішенням суду щодо особи, в діях якої є ознаки тяжкого або особливо тяжкого злочину, та у випадках, передбачених законодавством України, з метою захисту прав і свобод інших осіб, безпеки суспільства.
4. При наявності достатніх підстав дозвіл (!!!)* на проведення оперативно-розшукової діяльності дає керівник відповідного оперативного підрозділу, який несе відповідальність за законність здійснюваних заходів відповідно до чинного законодавства.
* Саме про такий вид ДОЗВОЛУ та порядок його отримання Кабінету Міністрів України необхідно було на виконання Указу Президента України № 1556 затвердити за погодженням із Верховним судом України і Генеральною прокуратурою України єдину інструкцію про порядок отримання підрозділами, які здійснюють оперативно-розшукову діяльність, дозволів на проведення відповідних заходів та використання при цьому матеріалів.
 5. У випадках порушення прав і свобод людини або юридичних осіб в процесі здійснення оперативно-розшукової діяльності, а також у разі, якщо причетність до правопорушення особи, щодо якої здійснювались оперативно-розшукові заходи, не підтвердилась, оперативні підрозділи зобов'язані невідкладно поновити порушені права і відшкодувати заподіяні матеріальні та моральні збитки в повному обсязі. 
6. Громадяни України та інші особи мають право у встановленому законом порядку одержати від органів, на які покладено здійснення оперативно-розшукової діяльності, письмове пояснення з приводу обмеження їх прав і свобод та оскаржити ці дії.

 7. Оперативно-розшукові заходи, пов'язані з тимчасовим обмеженням прав людини, проводяться з метою запобігання тяжким або особливо тяжким злочинам, їх припинення і розкриття, розшуку осіб, які ухиляються від відбування кримінального покарання або безвісти зникли, захисту життя, здоров'я, житла і майна працівників суду і правоохоронних органів та осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві, припинення розвідувально-підривної діяльності проти України. У разі оперативної необхідності невідкладного здійснення цих заходів оперативно-розшукові підрозділи зобов'язані протягом 24 годин повідомити суд або прокурора про застосування та підстави для їх проведення. 
Але, в той же час, є виключення, коли з метою отримання розвідувальної інформації для забезпечення зовнішньої безпеки України, запобігання і припинення терористичних актів, розвідувально-підривних посягань спеціальних служб іноземних держав та іноземних організацій зазначені заходи можуть здійснюватись в порядку, узгодженому з Генеральним прокурором України та Головою Верховного Суду України*. 

* Саме про встановлення єдиного порядку узгодження з Генеральною прокуратурою України та Верховним Судом України як наглядовою установою за судовою діяльністю всіх судів України оперативно-розшукових дій у виключних випадках Президент України ставив завдання Кабінету Міністрів України у своєму Указі. 
Як бачимо, всі гарантії законності під час здійснення ОРД в достатньому об’ємі передбачені в законі України «Про оперативно-розшукову діяльність», жодних понять та тлумачень - «дозвіл суду» та «заходи, які тимчасово обмежують права людини» закон не містить, адже подібні поняття суперечать Конституції України. 

Крім того, Кримінально-процесуальний кодекс України регламентує та гарантує охорону конституційних прав громадян та дозволяє, зокрема, прослуховування телефонних та інших розмов, здійснювати з письмового дозволу власника такої інформації або за рішенням суду, крім випадків, передбачених Законом України "Про боротьбу з тероризмом".

Витяг з КПК України:

 Стаття 14-1. Недоторканність житла, охорона особистого життя громадян, таємниці листування, телефонних розмов і телеграфних повідомлень, банківських вкладів та рахунків 

 Громадянам гарантується недоторканність житла. Ніхто не має права без законної підстави увійти в житло проти волі осіб, які проживають в ньому.

 Особисте життя громадян, таємниця листування, телефонних розмов і телеграфних повідомлень, банківських вкладів та рахунків охороняються законом.

 Обшук, виїмка, огляд приміщення у громадян, накладення арешту на кореспонденцію і виїмка її в поштово-телеграфних установах можуть провадитись тільки на підставах і в порядку, встановлених цим Кодексом.

 У разі наявності загрози вчинення насильства або інших протиправних дій щодо осіб, взятих під захист, за письмовою заявою або письмовою згодою цих осіб може проводитися прослуховування телефонних та інших розмов, візуальне спостереження із застосуванням або без застосування звуко-, відеозапису, фото- і кінозйомки. 
Прослуховування телефонних та інших розмов, розкриття інформації, яка містить банківську таємницю, здійснюється з письмового дозволу власника такої інформації або за рішенням суду, крім випадків, передбачених Законом України "Про боротьбу з тероризмом" 


Постанова прийнята поза межами компетенції Кабінету Міністрів України. Не входить до повноважень КМУ встановлення та регулювання порядку звернення до суду - це справа процесуального законодавства.

З огляду на те, що згідно із статтею 6 і частиною 2 статті 19 Конституції України орган державної влади зобов’язані діяти в межах повноважень та у спосіб, що визначені Конституцією і законами України, перед початком підготовки проекту постанови з’ясовується, чи належить питання, яке передбачається врегулювати, до компетенції Кабінету Міністрів України. Відповідно до ст. 113 Конституції України Кабінет Міністрів України у своїй діяльності керується Конституцією і законами України.

Витяги з Конституції України:

Стаття 6. Державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову.

 Органи законодавчої, виконавчої та судової влади здійснюють свої повноваження у встановлених цією Конституцією межах і відповідно до законів України.

Стаття 19. Правовий порядок в Україні ґрунтується на засадах, відповідно до яких ніхто не може бути примушений робити те, що не передбачено законодавством. 
 Органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.

Стаття 113. Кабінет Міністрів України є вищим органом у системі органів виконавчої влади.

 Кабінет Міністрів України відповідальний перед Президентом України і Верховною Радою України, підконтрольний і підзвітний Верховній Раді України у межах, передбачених цією Конституцією.

 Кабінет Міністрів України у своїй діяльності керується цією Конституцією та законами України, а також указами Президента України та постановами Верховної Ради України, прийнятими відповідно до Конституції та законів України.

Одними з основних завдань та обов’язків Кабінету Міністрів України є вжиття заходів щодо забезпечення прав і свобод людини і громадянина (ст. 116). Але, прийнята Постанова – пряма протилежність конституційних повноважень Кабінету Міністрів України.
 Крім того, достатньо зрозуміло, що жодна постанова Кабінету Міністрів України не може «застосовуватися в разі, коли інше не передбачено законом Верховної Ради України, та не регулює питання здійснення правосуддя». 
Нехтування такими конституційними принципами з боку держави та окремих органів призводить до того, що фактично руйнуються основи державного ладу та незалежності країни, законодавча та судова влада втрачають належні їм функції. 
Подібні речі є яскравим завишенням повноважень певним органом державної влади, а необдуманість акту в цілому, неузгодженість його положень з актами законодавства та наявність суперечностей у тексті Постанови цього органу свідчить про недостатню його кваліфікованість та повну відсутність розуміння проблем, які потребують додаткового врегулювання. Це в цілому дискваліфікує державну владу.
Підсумовуючи про вищенаведене, хочеться ще раз наголосити на тому, що обговорювана Постанова Кабінету Міністрів України № 1169 була прийнята з порушенням норм та принципів нормотворчої діяльності, протирічить чинному законодавству, яке забезпечує та гарантує захист конституційних прав і свобод громадян України, а також регулює проведення оперативно-розшукової діяльності. Крім того, як було зазначено, Постанова прийнята з перевищенням повноважень Кабінетом Міністрів України, не пройшла державну реєстрацію в Міністерстві Юстиції України та не погоджена з Генеральною Прокуратурою України та Верховним Судом України. Отже, на нашу думку, за таких обставин Постанова Кабінету Міністрів України від 26 вересня 2007 року № 1169 підлягає негайному скасуванню. 

Керуючись п. 4 Положення про Державний комітет України з питань регуляторної політики та підприємництва, затвердженого постановою КМУ від 26.04.2007р. № 667, звертаємося до ВАС з проханням звернення в установленому порядку до Кабінету Міністрів України  з пропозиціями щодо внесення змін або визнання такою, що втратила чинність, або з поданням про скасування або зупинення дії прийнятої Кабінетом Міністрів України Постанови № 1169, яка суперечить принципам державної політики та прийнята з порушенням установлених законом вимог. 
З повагою,
Виконавчий директор 

Інтернет Асоціації України 



Світлана Пархоменко
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