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Adnotacja. W artykule autor analizuje wybrane zagadnienia problematyczne realizacji funkcji prokuratury w procesie 
karnym. Mówimy o sytuacjach tajnych działań dochodzeniowo-śledczych (detektywistycznych), w szczególności o 
kontroli nad popełnieniem przestępstwa, o którym decyzję podejmuje prokurator. Uwzględniono praktykę Europejskiego 
Trybunału Praw Człowieka w rozpatrywaniu postępowań karnych określonej kategorii, podano obowiązkowe warunki 
dla takich przypadków: działania policji muszą stanowić integralną część ogólnej operacji; muszą istnieć dowody na 
to, że osoba, która będzie namawiana do popełnienia przestępstwa, popełnia je systematycznie; operacja ta musi być 
przeprowadzona pod kontrolą sądu. Konieczność wprowadzenia kontroli sądowej nad kontrolą popełnienia przestępstwa 
jest uzasadniona, w przypadku gdy sędzia będzie sprawdzał okoliczności wskazujące na brak sprowokowania osoby 
do popełnienia przestępstwa. Proponuje się określenie specyfiki taktyczno-kryminalistycznego przygotowania i kontroli 
popełnienia przestępstwa w ramach odrębnej metodyki kryminalistycznej, gdzie ustalane są sytuacje dochodzeniowe 
związane z wysokim ryzykiem prowokacji przez jednostki operacyjne.
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Abstract. In the article, the author examines some problematic issues of implementation of the functions 
of the prosecutor's office in the criminal process. We are talking about situations of secret investigative (detective) actions, 
in particular, control over the commission of a crime, the decision on which is made by the prosecutor. The practice 
of the European Court of Human Rights in considering criminal proceedings of the specified category is considered, 
mandatory conditions for such cases are given: police actions must be an integral part of the general operation; there must 
be evidence that the person who will be incited to commit a crime systematically commits it; this operation must be carried 
out under the control of the court. The need to introduce judicial control over the control of the commission of a crime is 
substantiated, where the judge will check the circumstances that indicate the absence of provoking a person to commit 
a crime. It is proposed to determine the specifics of tactical and forensic preparation and control of the commission 
of a crime within the framework of a separate forensic methodology, where to determine investigative situations associated 
with a high risk of provocation by operative units.
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Анотація. В статті авторка розглядає деякі проблемні питання реалізації функцій прокуратури в кримінально-
му процесі. Йдеться про ситуації проведення негласних слідчих (розшукових) дій, зокрема, контроля за вчинен-
ням злочину, рішення про проведення якої приймає прокурор. Розглядається практика Європейського суду з прав 
людини з розгляду кримінальних проваджень зазначеної категорії, наводяться обов’язкові умови для таких справ: 



158

ISSN 2353-8406 Knowledge, Education, Law, Management 2023 № 6 (58)

© Knowledge, Education, Law, Management

дії поліції повинні бути складовою частиною загальної операції; повинні бути дані про те, що особа, яку будуть 
підбурювати до вчинення злочину – систематично їх вчиняє; ця операція повинна здійснюватися під контролем 
суду. Обґрунтовується необхідність запровадження судового контролю за проведенням контролю за вчиненням 
злочину, де суддя буде проводити перевірку обставин, які свідчать про відсутність провокування особи на вчинен-
ня злочину. Пропонується в рамках окремої криміналістичної методики визначити особливості тактико-криміна-
лістичного забезпечення підготовки та проведення контроля за вчиненням злочину, де визначити слідчі ситуації, 
пов'язані із високим ризиком провокування з боку оперативних підрозділів. 

Ключові слова: функції прокуратури, процесуальне керівництво досудовим розслідуванням, контроль за вчи-
ненням злочину.

Постановка проблеми. Не викликає сумнівів теза про те, що одним з головних критеріїв визначення 
місця прокуратури України в державному механізмі є її функціональне навантаження. Характеризуючи 
місце й функції прокуратури в системі органів державної влади та статус прокурора за наслідками вне-
сення (2016р.) змін до Конституції України, Конституційний Суд України у Рішенні від 18 червня 2020 р. 
зазначив, що інститут прокуратури втратив відокремлений статус у структурі державної влади і нині за 
змістом ст. 131-1 Конституції, виступає як «…інститут, що виконує функцію кримінального пересліду-
вання, структурно вмонтований в загальну систему правосуддя» (Рішення Конституційного Суду у справі 
№ 5-р(ІІ)/2020 від 18 червня 2020 р.). 

І зараз, згідно з Конституцією України, норми, які визначають засади функціонування прокуратури, про-
писані в розділі VІІІ «Правосуддя», де у ст. 131-1 зазначено, що в Україні діє прокуратура, яка здійснює:  
1) підтримання публічного обвинувачення в суді; 2) організацію та процесуальне керівництво досудовим 
розслідуванням, вирішення відповідно до закону інших питань під час кримінального провадження, нагляд 
за негласними та іншими слідчими і розшуковими діями органів правопорядку; 3) представництво інтересів 
держави в суді у виключних випадках і в порядку, що визначені законом. При цьому, коли йдеться про функ-
ції, передбачені у п.2 зазначеній статті Основного Закону, то законодавець фактично мав на увазі чотири 
функції і серед них – здійснення нагляду за негласними та іншими слідчими і розшуковими діями органів 
правопорядку. Серед останніх – контроль за вчиненням злочинів, з приводу чого є багато рішень Європей-
ського суду з прав людини (далі – ЄСПЛ), щодо наявності порушень ст. 6 Європейської конвенції про захист 
прав людини та основоположних свобод (далі – Конвенція) – права на справедливий суд (як результат про-
вокацій та зловживань своїми процесуальними правами з боку прокурора) під час проведення НС(Р)Д.

Питання конституційних функцій прокуратури та їх реалізації в кримінальному процесі розглядали 
в своїх наукових дослідженнях вітчизняні науковці-процесуалісти, зокрема: О. Бандурка, М. Біденко, Є. Бла-
живський, І. Вернидубов, І. Гловюк, А. Гнатюк, В. Гринюк, Л. Грицаєнко, І. Єна, Л. Лобойко, М. Мичко, 
С. Подкопаєв, В. Попелюшка, С. Прилуцький, І. Рогатюк, Г. Середа, О. Скибенко, І. Шумський, В. Фінько, 
В. Юрчишин, М. Якимчук та багато ін. При цьому питання щодо порушень, які допускаються під час реалі-
зації конституційної функції шляхом проведення НС(Р)Д, зокрема, щодо провокації злочинів під час контр-
олю за вчиненням злочину, серед процесуалістів не досліджувалися.

Тому метою представленої статті є спроба дослідити достатньо дискусійне питання щодо так званих 
«провокативних» дій правоохоронних органів (поліції та ін.) в рамках проведення НС(Р)Д), передбачених 
у ст.271 КПК України (далі – КПК): зокрема, щодо наявності елементів зловживань процесуальними пра-
вами в діях прокурора, якій реалізує свої повноваження під час дачі згоди на проведення НС(Р)Д, щодо вико-
ристання як доказ вчинення певних дій підозрюваним в умовах активних дій підбурювачів (викривачів, осіб, 
які на конфіденційній основі співробітничають з оперативними підрозділами правоохоронними органами), 
що й призводить до порушення ст.6 Конвенції – права на справедливий суд.

Виклад основного матеріалу дослідження. Після прийняття нового КПК України, переважно під час 
розслідування корупційних правопорушень та кримінальних проваджень щодо незаконного обігу нарко-
тичних засобів, широко використовуються негласні слідчі (розшукові) дії; такі, зокрема, як контрольована 
поставка, контрольована та оперативна закупка, спеціальний слідчий експеримент, імітування обстановки 
злочину (п. 1-4 ч. 1 ст. 271 КПК). За вимогами чинного КПК ці процесуальні дії проводяться лише за наяв-
ністю достатніх підстав вважати, що готується вчинення або вчиняється тяжкий або особливо тяжкий зло-
чин (ч. 1 ст. 271 КПК). Інструкція про організацію проведення негласних слідчих (розшукових) дій та вико-
ристання їх результатів у кримінальному провадженні (п. 1.12.5) визначає мету такої НС(Р)Д – запобігання 
злочину (Інструкція, 2021). Але на практиці часто такі дії лише провокують особу, яка раніше не вчиняла 
злочинів на скоєння кримінальних правопорушень. Одним з негативних факторів у здійсненні контролю за 
вчиненням злочину є те, що в ньому не задіяний слідчий суддя, а бере участь прокурор. Треба враховувати, 
що останній, відповідно до вимог п. 2 ст. 25 Закону України «Про прокуратуру», є координатором боротьби 
із злочинністю (Порядок координації, 2012) і, відповідно, має свій інтерес – він зацікавлений у створенні 
видимості благополуччя у боротьбі, наприклад, з корупцією (у чинному КПК передбачене застереження 
щодо зловживання прокурором своїми процесуальними правами – у своєму рішенні про проведення контр-
олю за вчиненням злочину він зобов'язаний викласти обставини, які свідчать про відсутність провокування 
особи на вчинення злочину – ч. 7 ст. 271 КПК).

Професор Лобойко Л. М. з цього приводу, цілком справедливо зазначає, що органи кримінального 
переслідування є заінтересованими у поліпшенні результатів боротьби зі злочинністю, оскільки фінансу-
ються з державного бюджету; вони також заінтересовані у збільшенні показників виявлених кримінальних 
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правопорушень, аби виправдати перед суспільством своє існування. Тому держава покладає вирішення 
питання про визнання осіб винуватими у вчиненні кримінального правопорушення і призначення їм пока-
рання на державний орган, перед яким не ставиться завдання боротьби зі злочинністю, – суд. Суд приймає 
рішення на основі доказів, поданих сторонами обвинувачення і захисту, здійснюючи у такий спосіб кримі-
нальну процесуальну функцію правосуддя (Лобойко, Банчук, 2014: 24).

Негативно впливає на проведення НС(Р)Д безпосередня участь прокурора при проведенні спеціального 
слідчого експерименту у справах про корупційні правопорушення (Буряк, 2018: 11). Можливо це й можна 
підтримати в ситуаціях, де НС(Р)Д проводиться за рішенням слідчого судді, але якщо це рішення проце-
суального керівника досудовим розслідуванням, то це викликає багато проблем, оскільки самостійне здій-
снення прокурором процесуальних дій, має відбуватися з урахуванням принципу незмінності прокурора. 
І наслідком цього може бути відвід прокурора в силу того, що він не може підтримувати публічне обвинува-
чення в суді, бо виконував обов'язки слідчого і, таким чином, стає свідком (Гнатюк, 2016: 5).

За загальним правилом позитивний результат проведення контролю за вчиненням злочину є тільки 
тоді, коли він супроводжується належними і достатніми гарантіями проти зловживань, і, зокрема, чіткими 
і передбачуваними процедурами дозволу, виконання й контролю щодо згаданих слідчих заходів (Раманаус-
кас проти Литви, 2008).

Треба виходити з того, що Європейський суд з прав людини у рішенні по справі Teixeira de Castro, v. 
Portugal, 1998 визначив, що обвинувальний вирок не можна обґрунтовувати доказами злочинної поведінки, 
отриманими в результаті вчинення злочину, ініційованого поліцією. Суд, зокрема, визначив дві обов’язкові 
умови: дії поліції повинні бути складовою частиною загальної операції (наприклад, операції з викриття 
посадовців якоїсь державної структури у вчиненні корупційних дій), а отже повинні бути дані про те, що 
особа, яку будуть підбурювати до вчинення злочину – систематично їх вчиняє; а по-друге, ця операція пови-
нна здійснюватися під контролем суду (судді) (Тейшера де Кастро проти Португалії, 1998).

На практиці частіше за все таких загальних операцій не проводиться, і поліція не має достовірного під-
твердження, що підозрюваний вчиняв до цього злочини (це лише їх припущення), і таким чином, всі доказі 
отримуються в результаті лише операції правоохоронних органів. А це свідчить про порушення ст.6 Кон-
венції – принцип справедливості судового процесу, якій стоїть на заваді перевірці оперативно-розшуковими 
заходами чи спеціальними операціями, реакції особи на пропозицію вчинити злочин та подальшого засу-
дження, якщо вона не встояла перед такою спокусою (Юдківська, 2014: 35–36). Про це, зокрема, може свід-
чити аналіз рішень судів, де у провадженнях про корупційні правопорушення, у разі проведення зазначених 
НС(Р)Д, як правило, особа (обвинувачений) засуджена лише за одним епізодом корупційних дій (тобто, 
за так званий «провокативний хабар»). За таких умов, можна говорити про вчинення дій, які передбачені 
ч. 2 ст. 370 КК України (провокація підкупу, вчинене службовою особою правоохоронних органів) або про 
непродуманість законодавчого підходу, згідно з яким дані, що отримані в результаті підбурюваної діяль-
ності, не можуть використовуватися як докази у кримінальному провадженні (Навроцька, 2013: 240).

Судова практика, що віднині склалася, свідчить про те, що, наприклад, більшість кримінальних прова-
джень, направлених до суду про корупційні злочини у сфері службової діяльності та професійної діяльності, 
пов'язаної з наданням публічних послуг – це справи одного епізоду. Зокрема, дослідники цього питання 
визначили певну тенденцію – зменшення кількості питомої ваги обвинувальних актів, які направляються до 
суду, у кримінальних провадженнях зазначеної категорії. Це свідчить про низьку результативність органів 
досудового розслідування, а також про наявність проблемних питань до здійснення процесуального керів-
ництва розслідуванням корупційних правопорушень (Буряк, 2018: 1; Шевчишен, 2019: 1).

Це свідчить, перш за все, про неналежне відношення прокурора до свої службових обов'язків під час 
обрання рішення про ініціацію НС(Р)Д, оскільки з боку оперативних працівників, йому не було доведено, 
що особа, яка буде піддана перевірці (як учасник спеціального слідчого експерименту) систематично вчиняє 
корупційні кримінальні правопорушення (це виглядає певним чином негативно, враховуючи, що прокура-
тура традиційно посідає провідне місце у боротьбі із злочинністю та корупцією.

У своїх рішеннях ЄСПЛ розробив критерії для того, щоб відрізняти провокування вчинення злочину, 
яке суперечить ст. 6 Конвенції, від дозволеної поведінки під час законних таємних методів у кримінальних 
розслідуваннях.

Зокрема, у випадку визнання заяви про підбурювання такою, що не є явно необґрунтованою, для визна-
ння доказів допустимими суду належить з’ясувати, чи було слідство «по суті пасивним», чи був би злочин 
вчинений без втручання влади, чи мало місце з боку влади спонукання особи до вчинення злочину, напри-
клад, прояв ініціативи у контактах з особою, повторні пропозиції, незважаючи на початкову відмову особи, 
наполегливі нагадування, підвищення ціни вище середньої; вагомість причин проведення оперативної 
закупки, чи були у правоохоронних органів об’єктивні дані про те, що особа була втягнута у злочинну діяль-
ність і ймовірність вчинення нею злочину була суттєвою. При цьому тягар доведення того, що підбурення не 
було, покладається на сторону обвинувачення (Постанова Верховного Суду від 06 листопада 2019 р. у справі 
№ 748/3070/15-к, провадження № 51-682км18).

Висновки. Підсумовуючи вище наведене, вважаємо, що у разі запровадження судового контролю за про-
веденням НС(Р)Д, передбачених ст. 271 КПК, під час перевірки обставин, які свідчать про відсутність при 
проведенні НС(Р)Д провокування особи на вчинення злочину, слідчий суддя буде проводити таку перевірку 
більш об’єктивно, порівняно з часто достатньо формальним викладенням, без відповідної перевірки, цих 
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обставин у постанові прокурора при здійсненні контролю за вчиненням злочину, що є обов’язковим поряд 
із іншими відомостями, передбаченими у ст. 251 КПК.

Процесуальний керівник досудового розслідування у зазначеній категорії кримінальних проваджень 
керується, як і слідчий, окремими методиками розслідування злочинів. Зокрема, це може бути тактико-
криміналістичне забезпечення підготовки та проведення за ініціативою прокурора НС(Р)Д (передбачене 
у ст. 271 КПК), наприклад, в рамках проведення певної тактичної операції, а в методиці розслідування, 
у вигляді рекомендацій, як результат аналізу типових ситуацій, пов'язаних з відсутністю чітких та однознач-
них нормативних вимог, які «провокують» прокурора, слідчого, на поведінку, яка може розглядатися як зло-
вживання процесуальними правами та визначення основних ознак «провокації», які наводиться в слідчій, 
судовій практиці, в тому числі – у рішеннях ЄСПЛ. 
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