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Одним із проблемних питань застосування судами кримінального та 
кримінального процесуального законодавства на сьогодні залишається 
питання забезпечення єдності судової практики. Відповідно до п. 4 ч. 1 ст. 32 
Закону України «Про судоустрій і статус суддів» до повноважень ВССУ від-
несено надання методичної допомоги судам нижчого рівня з метою однако-
вого застосування норм Конституції та законів України у судовій практиці 
на основі її узагальнення та аналізу судової статистики, а також надання 
судам нижчого рівня рекомендаційних роз’яснень з питань застосування 
законодавства щодо вирішення справ відповідної судової юрисдикції.

Зазначимо, що важливим у реалізації цього повноваження суду касацій-
ної інстанції є належний захист основоположних прав і свобод людини під 
час здійснення кримінального провадження. Це пов’язано з необхідністю 
зважати на багатоаспектну практику Європейського суду з прав людини 
(ЄСПЛ). Складність цього полягає у зверненні судів України до рішень 
ЄСПЛ проти інших держав – учасниць Конвенції про захист прав людини і 
основоположних свобод 1950 р. (Конвенція) – ця практика напрацьована на 
підставі результату аналізу внутрішнього законодавства держав-відповіда-
чів, норми якого можуть значно відрізнятися від норм українського кримі-
нального та кримінального процесуального законодавства. 

Виходячи з наведеного, врахування практики ЄСПЛ у сфері криміналь-
ного судочинства є обов’язковою складовою забезпечення єдності судової 
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практики, що відповідатиме основоположним правам і свободам людини та 
міжнародним зобов’язанням України згідно з укладеними міжнародними 
договорами. 

Слід акцентувати увагу, що до прийняття КПК належному врахуванню 
практики ЄСПЛ у кримінальному судочинстві заважали законодавчі про-
галини та недоліки КПК 1960 р. Його положення часто не відповідали прак-
тиці ЄСПЛ, якою суди попри цей факт все одно мали користуватися як 
джерелом права. Отже, ЄСПЛ у деяких рішеннях констатував наявність 
системних проблем у зв’язку з невідповідністю кримінально-процесуально-
го законодавства України змісту прав і свобод людини. Отже, з’явились 
окремі групи справ ЄСПЛ, які цей суд вирішував на основі «пілотних» 
рішень у сфері кримінального судочинства (наприклад, справи групи 
«Харченко»).

У положеннях КПК усталену практику ЄСПЛ в основному взято до 
уваги. Так, відповідно до ст. 8 КПК кримінальне провадження здійснюється 
з додержанням принципу верховенства права, згідно з яким людина, її права 
та свободи визнаються найвищими цінностями та визначають зміст і спря-
мованість діяльності держави. Застосовується цей принцип з урахуванням 
практики ЄСПЛ. 

За правилами ч. 4 ст. 9 КПК у разі, якщо його норми суперечать міжна-
родному договору, згода на обов’язковість якого надана Верховною Радою 
України, у кримінальному провадженні застосовуються положення відпо-
відного міжнародного договору України. Крім цього, за змістом ч. 5 ст. 9 
КПК кримінальне процесуальне законодавство України застосовується з 
урахуванням практики ЄСПЛ. Таким чином, законодавець забезпечив прий-
няття якісного процесуального законодавства, що відповідає міжнародним 
зобов’язанням України. 

Правовою підставою для врахування практики ЄСПЛ у законодавстві 
про кримінальну відповідальність є положення ст. 3 КК, відповідно до ч. 1 
якої законодавство України про кримінальну відповідальність становить 
КК, який ґрунтується на Конституції України та загальновизнаних принци-
пах і нормах міжнародного права. Крім того, згідно з ч. 5 ст. 3 КК закони 
України про кримінальну відповідальність повинні відповідати положен-
ням, що містяться в чинних міжнародних договорах, згоду на обов’язковість 
яких надано Верховною Радою України. Одним із таких договорів є 
Конвенція. 

Отже, забезпечення прав та свобод у кримінальному провадженні поля-
гає в необхідності ефективного застосування судами практики ЄСПЛ одно-
часно з нормами КПК або ж на додаток до положень цього Кодексу в про-
цесі застосування кримінально-правових норм. Такий обов’язок покладено 
на суд, також виходячи зі ст. 17 Закону України від 23 лютого 2006 р. 
№ 3477-ІV «Про виконання рішень та застосування практики Європейського 



50

СТОРІНКА ВЧЕНОГО

ЧАСОПИС ЦИВІЛЬНОГО І КРИМІНАЛЬНОГО СУДОЧИНСТВА № 1(16)

суду з прав людини», відповідно до якої при розгляді справ суди застосову-
ють Конвенцію та практику ЄСПЛ як джерело права [1]. 

Таким чином, на сьогодні актуальним є питання практичної реалізації 
передбачених законодавством України (КК і КПК) механізмів вирішення 
кримінально-правових і кримінально-процесуальних колізій на основі прин-
ципу законності, який полягає в обов’язковому врахуванні практики ЄСПЛ. 

Слід зазначити, що питання забезпечення законності у кримінальному 
провадженні об’єктивно вимагає зважати на вимогу дотримання цього прин-
ципу (загальної засади) як у матеріально-правовому, так і в процесуально-
правовому аспектах. 

Насамперед слід зазначити, що 11 квітня 2013 р., вперше з часу вступу 
України до Ради Європи та визнання юрисдикції ЄСПЛ, цей суд у справі 
проти України констатував порушення ст. 7 Конвенції (справа «Вєренцов 
проти України»). Згідно з п. 1 ст. 7 Конвенції нікого не може бути визнано 
винним у вчиненні будь-якого кримінального правопорушення на підставі 
будь-якої дії чи бездіяльності, яка на час її вчинення не становила кримі-
нального правопорушення згідно з національним законом або міжнародним 
правом. Також не може бути призначене суворіше покарання ніж те, що під-
лягало застосуванню на час вчинення кримінального правопорушення [2].

У п. 62 рішення у справі «Вєренцов проти України» ЄСПЛ наголосив, 
що гарантія, передбачена ст. 7 Конвенції, є  істотним елементом верховенства 
права і посідає визначне місце у системі захисту за Конвенцією [3]. При 
цьому у справі наголошено на основних правових позиціях ЄСПЛ щодо тлу-
мачення ст. 7 Конвенції, викладених у рішеннях ЄСПЛ проти інших дер-
жав — учасниць Конвенції, зокрема: 

гарантія ст. 7 Конвенції має тлумачитися та застосовуватися, як це 
випливає з її предмета і цілі, у такий спосіб, щоб забезпечити ефективний 
захист від свавільного переслідування, засудження та покарання (п. 34 
рішення ЄСПЛ від 22 листопада 1995 р. у справі «С. В. проти Сполученого 
Королівства», та п. 33 рішення ЄСПЛ від 22 листопада 1995 р. у справі «К. Р. 
проти Сполученого Королівства») [4]. Відповідно, в загальних рисах 
Конвенція втілює принцип, за яким лише закон може визначати злочин та 
передбачати покарання (nullum crimen, nulla poena sine lege) (п. 52 рішення 
ЄСПЛ від 25 травня 1993 р. у справі «Коккінакіс проти Греції») [5]; 

забороняючи поширювати сферу застосування існуючих покарань за 
правопорушення на дії, які до цього не вважалися кримінальними правопо-
рушеннями, ст. 7 Конвенції також встановлює принцип, за яким криміналь-
не законодавство не повинно розширено тлумачитися на шкоду обвинуваче-
ному, наприклад за аналогією (п. 185 рішення ЄСПЛ від 24 липня 2008 р. у 
справі «Кононов проти Латвії») [6]. Цю правову позицію викладено в ч. 4 
ст. 3 КК, відповідно до якої застосування закону про кримінальну відпові-
дальність за аналогією заборонено.
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Особливу увагу звертає на себе правова позиція щодо визначення понят-
тя «закон» у правових позиціях ЄСПЛ. Так, у зазначеному вище рішенні 
ЄСПЛ наголошено, що «говорячи про «закон», ст. 7 Конвенції посилається 
на те саме поняття, на яке посилається Конвенція будь-де у її тексті, — 
поняття, що охоплює як закони, так і прецеденти» (див. mutatis mutandis 
п. 47 рішення ЄСПЛ від 26 квітня 1979 р. у справі «Газета «The Sunday Times» 
проти сполученого Королівства (№ 1)» [7]; п. 29 рішення ЄСПЛ від 24 квіт-
ня 1990 р. у справі «Круслен проти Франції» [8]; п. 43 рішення ЄСПЛ від 
24 лютого 1994 р. у справі «Касадо Кока проти Іспанії» [9]). 

Відповідно, ЄСПЛ завжди розумів термін «закон» у його сутнісному зна-
ченні, а не у формальному. Таким чином, суд включає до меж цього поняття як 
акти нижчого, ніж закони, рівня, так і неписане право (див., зокрема, mutatis 
mutandis п. 93 рішення ЄСПЛ від 18 червня 1971 р. у справі «Де Вільде, Оомс 
та Версип проти Бельгії». Зрештою, «закон» – це чинне положення, розтлума-
чене компетентними судами (див. п. 88 рішення ЄСПЛ від 10 листопада 
2005 р. у справі «Лейла Сахін проти Туреччини») [3]. Виходячи із практики 
застосування законодавства України про кримінальну відповідальність та 
особ ливостей побудови правової системи України, очевидно, що до змісту 
терміна «закон» суддям необхідно відносити не лише законодавство, а й уста-
лену судову практику (постанови пленумів ВССУ, ВСУ, обов’язкові для 
застосування судами правові позиції ВСУ). Таким чином, судове тлумачення 
норм права (матеріальних і процесуальних) у кримінальному провадженні у 
формах, визначених Законом України «Про судоустрій і статус суддів» та 
КПК, становить частину відповідного законодавства у такому розумінні тер-
міна «закон», яким користується ЄСПЛ при розгляді справ. 

Також у практиці ЄСПЛ дефініція «закон» містить якісні вимоги, що стосу-
ються, зокрема, доступності та передбачуваності (див. п. 29 рішення ЄСПЛ від 
15 листопада 1996 р. у справі «Кантоні проти Франції» [10]. Цих якісних вимог 
має бути дотримано як стосовно визначення правопорушення, так і щодо при-
значення покарання як наслідку скоєння цього правопорушення (п. 41 рішення 
ЄСПЛ від  у справі «Ашур проти Франції» [11]). Законодавство будь-якої дер-
жави має оперувати такими поняттями, тлумачення яких правозастосовувачем 
не лише буде очевидним і прогнозованим для зацікавлених суб’єктів, а й, безу-
мовно, виключатиме можливість широкої суддівської дискреції. При цьому 
саме на суд покладено обов’язок тлумачити законодавство у спосіб, що відпо-
відає якісним вимогам передбачуваності закону.

Із цього приводу ЄСПЛ у відповідних рішеннях по справах «Амман 
проти Швейцарії» від 16 лютого 2000 р. та «Ротару проти Румунії» від 
6 квітня 2000 р. зазначив, що «…закон має чітко визначати межі повноважень 
компетентних органів та чітко визначати спосіб їх здійснення, беручи до 
уваги легітимну мету засобу, який розглядається, щоб гарантувати особі 
адекватний захист від свавільного втручання» [12, с. 49]. Таким чином, 
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вимога передбачуваності закону фактично означає його юридичну визначе-
ність, що поширюється як на матеріальне, так і на процесуальне право. 
З огляду на це, норми КК і КПК мають застосовуватися з урахуванням прак-
тики ЄСПЛ щодо юридичної визначеності законодавства. 

Прикладом висновку про поширення цього правила на закон (встанов-
лення у ст. 7 Конвенції вимог до матеріального, а в інших статтях — і до про-
цесуального законодавства) є правова позиція, викладена у п. 80 рішення 
ЄСПЛ від 29 березня 2010 р. у справі «Медведєв та інші проти Франції» та 
повторена у п. 264 рішення ЄСПЛ від 30 квітня 2013 р. у справі «Тимошенко 
проти України», п. 108 рішення від 6 вересня 2005 р. у справі «Салов проти 
України». За змістом цієї позиції дотримання загального принципу юридич-
ної визначеності є надзвичайно важливим, коли йдеться про позбавлення 
волі — умови, за яких воно здійснюється відповідно до національного зако-
нодавства, попри все повинні бути чітко сформульовані, а застосування від-
повідних норм має бути передбачуваним і відповідати стандарту законності, 
передбаченому Конвенцією, що вимагає, зокрема, достатньої точності фор-
мулювань — особа повинна мати можливість (із наданням відповідної кон-
сультації в разі необхідності) мірою, розумною за конкретних обставин, 
передбачати наслідки, що можуть бути спричинені діями цієї особи [13].

Крім того, передбачуваність законодавства значною мірою залежить від 
змісту заходу, сфери, яку воно має охопити, а також кількості та статусу тих, 
до кого воно застосовується. Отже, очевидно, що в контексті реалізації в 
кримінальному провадженні рівень передбачуваності закону має бути підви-
щено при реалізації тих норм КПК, які обмежують права і свободи людини. 
Насамперед йдеться про застосування заходів забезпечення кримінального 
провадження, у тому числі й запобіжних заходів, проведення слідчих (роз-
шукових) дій, негласних слідчих (розшукових) дій. 

Як загальна засада кримінального провадження законність полягає в 
забезпеченні єдиного порядку кримінального провадження в усіх кримі-
нальних справах, неухильному дотриманні процесуальної форми та перед-
баченої процедури, однаковості застосування закону. Ця засада криміналь-
ного судочинства поширюється на всі стадії та інститути кримінального 
процесу, всіх його суб’єктів, усі дії і процесуальні рішення, характеризує всі 
складові процесуальної діяльності та процесуальних відносин, пов’язує між 
собою всі інші засади і значною мірою сприяє їх фактичній реалізації. 
Законодавець, враховуючи ймовірність порушення законності, прав грома-
дян органами досудового розслідування під час здійснення кримінального 
провадження та судами під час судового провадження, передбачив у КПК 
відповідні правові інститути, зокрема: оскарження прийнятих рішень, їх ска-
сування та зміну, що, у свою чергу, є гарантіями дотримання принципу 
законності, оскільки дає змогу своєчасно виправити допущені порушення 
норм процесуального і матеріального права.
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Проте реалізація принципу законності у кримінальному провадженні 
щодо остаточних судових рішень має свої особливості. Наприклад, у п. 93 
рішення ЄСПЛ від 6 вересня 2005 р. у справі «Салов проти України» наголо-
шено, що право на справедливий судовий розгляд, гарантоване п. 1 ст. 6 
Конвенції, передбачає повагу до принципу верховенства права. Одним зі 
складових цього принципу є принцип правової певності, який передбачає, 
що коли рішення суду набуло статусу остаточного, воно не може бути 
поставлено під сумнів будь-яким іншим рішенням суду (див. п. 61 рішення 
ЄСПЛ від 22 січня 2001 р. у справі «Брумареску проти Румунії) [14]. Згідно 
із цим принципом жодна зі сторін не може клопотати про перегляд остаточ-
ного й обов’язкового рішення переважно для того, щоб ще раз заслухати 
справу та домогтися нового рішення у ній. Суди вищих інстанцій мають 
здійснювати свої повноваження щодо перегляду рішень із метою виправлен-
ня судових помилок, а не для нового розгляду справи по суті. Перегляд не 
слід розуміти як удавану апеляцію, і сама лише можливість існування різних 
поглядів з приводу одного і того самого питання не є підставою для дослі-
дження перегляду справи. Відхилення від цього принципу може мати місце, 
лише якщо це зумовлено обставинами суттєвого та непереборного характеру 
[15]. Очевидно, ВССУ має враховувати таку правову позицію у разі поста-
новлення ухвали про відмову у відкритті касаційного провадження, якщо з 
касаційної скарги і доданих до неї копій судових рішень та інших документів 
вбачається, що підстав для задоволення скарги немає (п. 2 ч. 1 ст. 428 КПК).

Під час розгляду кримінальних проваджень і вмотивування ухвалених 
судових рішень в аспекті дотримання права на справедливий суд судам 
також необхідно враховувати правову позицію ЄСПЛ, згідно з якою ч. 1 ст. 6 
Конвенції не можна розуміти як таку, що вимагає пояснення детальної від-
повіді на кожен аргумент сторін. Відповідно, питання, чи дотримався суд 
свого обов’язку обґрунтувати рішення, може розглядатися лише в контексті 
обставин конкретної справи (див. п. 12 рішення ЄСПЛ від 9 грудня 1994 р. у 
справі «Руїз Торіа проти Іспанії») [16].

У п. 65 рішення ЄСПЛ у справі «Верєнцов проти України» міститься 
правова позиція, відповідно до якої, як би чітко не було положення сформу-
льовано, у будь-якій галузі права, у тому числі у кримінальному праві, 
обов’язково існуватиме елемент судового тлумачення. Завжди актуальною 
буде потреба в роз’ясненні недостатньо чітких норм або тих, що потребують 
пристосування до зміни обставин. З другого боку, хоча визначеність є вкрай 
необхідною, вона може зумовлювати надмірну суворість, а закон має бути 
здатним встигати за обставинами, що змінюються. Відповідно, тексти бага-
тьох законів неминуче оперують тією чи іншою мірою нечіткими дефініція-
ми, а тлумачення і застосування відповідних термінів є питанням практики 
(див. mutatis mutandis п. 49 рішення ЄСПЛ від 26 квітня 1979 р. у справі 
«Газета «The Sunday Times» проти Сполученого Королівства (№ 1)» та п. 40 
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рішення ЄСПЛ у справі «Коккінакіс проти Греції». Функція здійснення пра-
восуддя, якою наділені суди, полягає саме в подоланні тих сумнівів щодо 
тлумачення, що залишаються (див. mutatis mutandis рішення ЄСПЛ від 
15 листопада 1996 р. у справі «Кантоні проти Франції»).

Зважаючи на викладені вище правові позиції ЄСПЛ, слід зазначити, що 
в разі недосконалості законодавства (за наявності прогалин і недоліків у 
правовому регулюванні) відповідність вимогам ЄСПЛ щодо законності 
може бути забезпечено лише єдністю правозастосовної (судової) практики 
щодо конкретної норми як матеріального, так і процесуального права. 

У контексті забезпечення єдності практики із застосування норм матері-
ального права важливого значення набувають рекомендаційні роз’яснення 
судам у кримінальному провадженні, які згідно із Законом України від 
7 липня 2010 р. № 2453-VI «Про судоустрій і статус суддів» ВССУ надає у 
формі відповідних постанов пленуму. Такі роз’яснення становлять гарантії 
передбачуваності норм законодавства про кримінальну відповідальність у разі 
наявності у ньому нечітких понять (зокрема, якісних оціночних), а також у 
разі з’ясування розмежувальних ознак кримінально-правових норм. Важливу 
роль у забезпеченні передбачуваності закону в цій частині відведено ВСУ. 
Зокрема, йдеться про висновки, надані цим судом відповідно до ст. 458 КПК. 

Питання забезпечення єдності судової практики є вкрай актуальним 
як для розвитку національного законодавства у сфері кримінальної юстиції, 
так і для розгляду справ у ЄСПЛ. Слід наголосити, що правова позиція 
ЄСПЛ щодо власного тлумачення норм національного законодавства 
(і матеріального, і процесуального) під час розгляду справ полягає в такому: 
«тлумачення національного законодавства насамперед належить до компе-
тенції органів державної влади, зокрема судів. ЄСПЛ не замінятиме тлума-
чення, наданого цими судами, своїм власним, якщо тільки не встановить 
ознак свавілля. Цей принцип, зокрема, стосується тлумачення судами пра-
вил процесуального характеру» (п. 95 рішення ЄСПЛ від 6 вересня 2005 р. 
у справі «Салов проти України»).

Таким чином, дотримання законності у кримінальному провадженні з 
урахуванням практики ЄСПЛ вимагає врахування принципу передбачува-
ності в реалізації норм національного законодавства у сфері кримінальної 
юстиції. Судам необхідно враховувати загальні вимоги до передбачуваності 
закону в частині єдності застосування кримінально-правових норм (кримі-
нально-правової кваліфікації). 

Отже, передумовою і запорукою передбачуваності та юридичної визна-
ченості закону є встановлення певних вимог до застосування норм КПК, що 
має задовольняти таким основним критеріям:

1) КПК чітко визначає права та обов’язки учасників кримінального про-
вадження, наводить перелік способів їх здійснення, що гарантує особі адек-
ватний захист від свавільного посягання на її права та свободи;
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2) КПК визначає загальні засади кримінального провадження, за допо-
могою яких може бути вирішена будь-яка законодавча колізія норм цього 
Кодексу. Водночас відповідно до ч. 6 ст. 9 КПК у випадках, коли його поло-
ження не регулюють або неоднозначно регулюють питання кримінального 
провадження, застосовуються загальні засади кримінального провадження; 

3) загальні засади кримінального провадження враховують практику 
ЄСПЛ. 
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Міщенко С. М. Реалізація загальної засади законності у кримінальному про-
вадженні: матеріально-правовий і процесуальний аспекти

Анотація. У статті висвітлено особливості реалізації загальної засади «закон-
ність» у кримінальному провадженні. Визначено способи врахування практики 
Європейського суду з прав людини у законодавстві України про кримінальну відпо-
відальність та у кримінальному процесуальному законодавстві. На підставі резуль-
тату аналізу практики ЄСПЛ визначено основні правові позиції з аналізованого 
питання, що повинні братися до уваги судами. Надано рекомендації для врахування 
практики ЄСПЛ у частині статей 6 та 7 Конвенції про захист прав людини та осно-
воположних свобод.

Ключові слова: суд, Європейський суд з прав людини, загальні засади, закон-
ність, права людини, кримінальне провадження.  

Мищенко С. Н. Реализация основного принципа законности в уголовном 
производстве: материально-правовой и процессуальный аспекты

Аннотация. В статье освещены особенности реализации основного принципа 
«законность» в уголовном производстве. Определены способы учтения практики 
Европейского суда по правам человека в законодательстве Украины об уголовной 
ответственности и в уголовном процессуальном законодательстве. На основании 
результата анализа практики ЕСПЧ определены основные правовые позиции по 
рассматриваемому вопросу, которые должны учитывать суды. Даны рекомендации 
по учтению практики ЕСПЧ в части статей 6 и 7 Конвенции о защите прав человека 
и основных свобод. 
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Mishchenko S. M. Realization of General Provision of Legitimacy in Criminal 
Proceedings: Substantial-Legal and Procedural Aspects

Summary. The article is devoted to peculiarities of realization of general provision 
of «legitimacy» in criminal proceedings. The author provides ways of taking into account 
practice of the European Court of Human Rights in Ukrainian legislation on criminal 
liability, as well as criminal procedural legislation. On the basis of analysis result of the 
ECHR practice basic legal positions concerning analyzed issue, which must be taken into 
account by courts, were determined. The author provided recommendations for taking 
into account the ECHR practice in part of articles 6 and 7 of the Convention for the 
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.
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