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К КОНЦЕПЦИИ ЗАКЛЮЧЕНИЯ ПОД СТРАЖУ 

Рассмотреньї проблеми судебного усмотрения при решении вопроса о досудебном аресте 
обвиняемого, приведена критика комментария нового законодательства, предложенного в 
одном из недавних обзоров и указано на некоторьіе последствия неосторожньїх дефиниций. 

Любой решительньїй поворот в законода-
тельной политике непременно создает тенден-
цию к сопротивлению, которая может про
явиться, в том числе, и в попьітках толковать 
новьіе законодательньїе правила так. чтобьі в 
наименьшей степени изменить устоявшиеся 
представлення и практику. В недавнем коммен-
тарии к новому законодательству в сфере за-
ключения под стражу П.П. Пилипчук дал тол-
кование ряда положений [1 , с.44-49], которое 
при ближайшем рассмотрении может показать
ся проявлением зтой тенденции к «адаптивно
му» толкованию. 

Новелльї Уголовно-процессуального кодек-
са Украиньї [2], помимо известньгх изменений в 
процедуре решегаїя вопроса о предварительном 
заключении под стражу, затронули также и ма-
териальньїй аспект системьі мер пресечения. До 
зтого уголовное судопроизводство имело ясньїе 
критерии для разрешения вопроса о заключе
нии под стражу, основанньїе на ігоизнаке тяже-
сти обвинения. В зависимости от своей тяжести 
преступления распадатись на несколько видов. 
Первьій - зто преступления, подпадающие под 
правило бьівшей ч.2 ст. 155 УПК, где сам факт 
подозрения в совершении одного из перечис-

ленньїх преступлений бьіл достаточньїм осно-
ванием для заключения под стражу. Второй -
преступления, предусматривающие лишение 
свободьі до года включительно, когда заключе-
ние под стражу не применялось, кроме как в 
исключительньгх случаях. Третин вид опреде-
лялся зтими границами, и здесь решение во
проса о заключении под стражу зависело от 
свободной оценки обстоятельств каждого слу-
чая. 

Июньскими изменениями 2001 года законо-
датель, во-первьгх, отменил ч.2 ст. 155 УПК, тем 
самьім признав, что заключение под стражу не 
может применяться только исходя из тяжести 
обвинения, что отмечает и П.П. Пилипчук: «за-
конодатель отказался от положення о том, что 
одна лишь опасность определенного преступ
ления, в совершении которого обвиняется лицо, 
является достаточньїм основанием для избра-
ния мерьі пресечения в виде содержания под 
стражей» [1 , с.45]. Действительно, «содержание 
под стражей может бьіть оправдано в каждом 
случае, если существуют конкретньїе указаним 
на подлинньїе интересьі общсства, которьіе, 
несмотря на презумпцию невиновности, пере-
вешивают правило у важення личной свобода» 
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[ З , § З О ] . 
Но, кроме того, законодатель значительно 

сместил «нижнюю» границу судейского усмот-
рения, установив в виде правила обязанность 
освобождения при подозрении в преступлений, 
возможное наказание за которое не превьішает 
трехлетнего лишения свобода (ч. 1 ст. 155 
УПК). Однако зтому положенню автор ком-
ментария пнтается придать совершенно иной 
смьісл. Уже в общем определении условий за-
ключения под стражу П.П. Пилипчук без вся
ких оговорок утверждает, что «заключение под 
стражу ... может бмть применено ..., если лицо 
подозревается или обвиняется в совершении 
преступления, за которьій УК предусмотрено 
наказание в виде лишения свобода» [1, с.46]. 

Законодателем установлена довольно висо
кая «нижняя» граниш судейского усмотрения. 
Видимо, зто и заставило автора искать опреде-
ления, которьіе адаптировали бьі зту новеллу к 
привьічному соотношению между интересами 
личности и интересами общества. Нам трудно 
примириться с мьіслью, что праву на свободу 
иногда может отдаваться предпочтение перед 
необходимостью наказаний преступника, что 
«государство, исходя из соображений разумной 
политики, может пожертвовать известньїм про
центом уклонений в делах [о менее значитель-
ньгх ітреступлениях], но зато оградить свободу 
граждан, как безусловное право, независимое 
от усмотрения судьи» [4, с.429]. 

В нашем законе, однако, зто «безусловное 
право» на свободу серьезно ослаблено возмож-
ностью отступить от правила «в исключитель-
ньгх случаях» (ч. 1 ст. 155). П.П. Пилипчук так 
даег определение зтих «исключительньїх слу-
чаев»: «... Поняттю, что речь идет о случаях, 
когда на оснований имеющихся в деле факти-
ческих данньїх с большой вероятностью можно 
утверждать, что обеспечить надлежащее пове-
дение подозреваемого, обвиняемого мерьі пре
сечения, не связанньїе с содержанием под 
стражей, не могут» [1 , с.47]. Именно зто опре
деление заставляет перечитать тезиси автора 
еще раз, так как даже на первьш взгляд оно не 
кажется правилом для исключительньїх случа-
ев. 

Довольно високая степень уверенностн в 
том, что, оставаясь на свободе, обвиняемьій 
будет вести себя «ненадлежащим» образом, 
нужна при любом случае заключения под стра

жу, и не может бить прнзнаком исключитель-
ного случая. Кроме того, автор не разрешает 
проблему, которая всегда возникает при по-
пьітке сформулировать правило для «исключи
тельньїх случаев»: чем более «понятно» автору, 
что именно зто правило должно определять 
исключительньїе случан, тем менее понятно 
читателю, почему законодатель не счел воз-
можньїм изложить его в тексте закона. 

Но, если автор зарезервировал такое опреде
ление для исключительньїх случаев, какое же 
тогда он дает определение для обьгчньїх, рядо-
вьгх случаев? М и его находим несколькими 
абзацами вмпіе- «...обязательньїм условием 
[применения заключения под стражу] ... долж
но бить обоснованное убеждение судьи в том, 
что более мягкие мери пресечения могут не 
обеспечить надлежащего поведения подозре
ваемого, обвиняемого» [1 , с.47]. 

Если опустить стилистические отличия, раз-
ница между двумя определениями заключается 
лишь в одной детапи: в «исключительном» 
случае судья должен бить убежден, что другне 
мери пресечения не могут обеспечить «надле
жащего поведения, в рядовом случае судья 
должен бить убежден, что другне мери пресе
чения могут не обеспечить того же. Однако 
именно зта деталь совершенно меняет содер-
жание судейского убеждения. 

На место определенного убеждения в суще-
ствовании того или иного процессуального 
риска, автор ставит отсутствие какой-либо оп-
ределенности. «Могут не обеспечить» логиче-
ски означает то же, что и «могут обеспечить». 
Употребление здесь слова «убеждение» не 
должно никого ввести в заблуждение, посколь-
ку если посмотреть на предмет зтого «убежде
ния» - «могут не обеспечить, а могут и обеспе
чить», или «могут обеспечить, а могут и не 
обеспечить», - то он заключается в допущений 
любой из возможннх альтернатив без предпоч-
тения какой-либо из них. Перефразировав из-
вестное изречение, м и получим: «Я уверен в 
том, что я н и в чем не уверен», то єсть состоя-
ние убеждения, назьшаемое сомнением. 

Если м и теперь в правило для рядових слу
чаев вместо «убеждения» поставим действи-
тельное содержание зтого «убеждения» - «со-
мнение», мьі получим: обязательньїм елемен
том применения заключения под стражу явля-
ется сомнение судьи в том, что другие сред-
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ства обеспечат надлежащее поведение подоз-
реваемого, обвиняемого. Зтим автор устанав-
ливает презумгщию в пользу заключения под 
стражу, поскольку задача любой презумпции -
искусственно разрешить состояние неразреши-
мого сомнения. 

Но гораздо яснее зтих логических вьікладок 
на презумгщию заключения под стражу указьі-
вают дальнешние рассуждения автора, где он 
перемещает бремя доказьшания «добропоря-
дочности подозреваемого, обвиняемого в пер-
вую очередь ... на него самого и его защитни-
ка» и сетует на то, что «некоторьіе судьи» тре-
буют «от следователя или прокурора доказа-
тельств того, что липо, если оно не будет со-
держаться под стражей, будет наруїиать про-
цессуальньїе обязанностн» [1 , с.47]. Однако 
перемещение на подозреваемого бремени дока
зьшания оснований для освобождения означает 
ничто иное, как создание презумпции заключе
ния под стражу: заключение под стражу поста-
новляется, если обвиняемьій не справился с 
бременем доказьівания своей «добропорядоч-
ности». 

Оставим в стороне теоретический вопрос: 
можно ли вообще осмьісленно доказать, что 
имярек «не намерен делать ничего плохого». 
Перемещение бремени доказьівания на подоз
реваемого в процессе решения вопроса о за
ключении под стражу или освобождении, явля-
ется откровенньїм нарушением как статьи 29 
Конституции Украиньї, так и аналогичного по
ложення статьи 5 Конвеяции о зашите прав че-
ловека и основньїх свобод (данеє - Конвенции), 
определяюших право на свободу как самооче-
видное. А зто по определению предполагает, 
что на том. кто лишил - или намерен лишить -
человека свобода, и лежит бремя обоснования 
своего притязания. 

Зто настолько очевидно, что Европейскому 
Суду лишь недавно, в связи с присоединением 
к Конвенции стран бьівшего социалисгического 
лагеря, прйшлось зксплицировать зто положе-
ние: «На властях лежит обязанность подтвер-
дить зти релевантньїе обстоятельства. Переме
щение бремени доказьівания на задержанного в 
таких вогфосах равносильно отмене 
(охегІит\п%) правила статьи 5 Конвенции, по
ложення, которое рассматривает задержание 
как исключительное отступление от права на 
свободу, допустимое лишь в исчерпьшающе 

перечисленньїх и строю определенньїх случа
ях» [5, § 85]. 

Итак, переместив бремя доказьівания на об
виняемого, Пилипчук П.П. создает теоретиче-
ски опровержимую ітоезумгщию в пользу аре-
ста. Остается вьіяснить, насколько о на опро-
вержима практически, то єсть какого рода 
должньї бьіть те обстоятельства, которьіе дол
жен доказать обвиняемьій (подозреваемьій), 
чтобьі рассеять описанньїе вьіше сомнения су
дьи. Автор дает косвенное указание на природу 
зтих обстоятельств. Поскольку для заключения 
под стражу достаточно оснований полатать, что 
обвиняемьій «(возможно, даже при каких-то 
определенньїх обстоятельствах или в какой-
либо конкретной ситуации) может нарушить 
процессуальньїе обязанностн» [1 , с.47], то об-
виняемьій должен доказать обстоятельства, ко-
торме при любьіх обстоятельствах исключат 
возможность «нарушения процессуальньгх обя-
занностей». Корректна ли зта формулировка? 

Судья, решающий вопрос о необходимости 
заключения под стражу, должен взвесить об
стоятельства, окружающие обвиняемого, чтобьі 
на оснований них определить мотивьі, как 
склоняющие обвиняемого к «ненадлежащему 
поведению», так и противодействующие зтому. 
Если обстоятельства создают более сильньїе 
мотивьі к «надлежащему поведению», в содер-
жании под стражей нет необходимости. Имен
но об зтом говорит П.П. Пилипчук, рассуждая о 
содержании статьи 150 УПК [1, с.47]. Но! Все-
гда можно помислить «какие-то определенньїе 
обстоятельства или какую-либо конкретную 
ситуацию», которьіе даже самого законопос-
лушного человека могут побудить нарушить 
закон. Исключить такую мислимую возмож
ность противоправньїх действий может только 
невозможность совершать какие-либо действия 
вообще, поскольку если от противоправньїх 
действий удерживает лишь мотив, а не физиче-
ская неспособность, всегда остается возмож
ность появлення («при каких-то определенньїх 
обстоятельствах или в какой-либо конкретной 
ситуации») разрушительного противомотива. 
Если так, обвиняемьій может1 бить оставлен на 
свободе в самих исключительньїх случаях, ко-
гда даже не мислима возможность его «ненад-
лежащего поведения», и именно такие исклю-
чительньїе обстоятельства должен доказать об-
виняемий. 
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В такой формулировке теоретически опро-
вержимая презумптшя в пользу заключения под 
стражу становится трудно опровержимой 
практически, и позтому мало отличается от 
концепции обязательного заключения под 
стражу при обвинении в преступлениях извест-
ной тяжести. 

Зто также противоречит Конвенции. В сво-
ем решении протав Болгарин Европейский Суд 
признал нарушение статьи 5 Конвенции также 
и потому, что власти действовали исходя из 
установленной Уголовно-процессуальньш ко
дексом и практикой Верховного Суда Болгарин 
презумпции в пользу ареста, которая «может 
бьіть опровергнута лишь в совершенно исклю-
чительньгх случаях, когда даже гипотетическая 
возможность побега, повторення преступления 
или сговора исключается вследствие серьезного 
заболевания или других исключительньїх об-
стоятельств. Более того, бремя доказьівания 
таких исключительньїх обстоятельств лежало 
на задержанном, и, не справившись с ним, он 
бьіл вмнужден оставаться под стражей на про-
тяжении всего процесса» [5, § 83]. 

Таким образом, следуя определениям, кото-
рьіе дал П.П. Пилипчук в своем обзоре, система 
заключения под стражу действует на следую-
щих принципах: В отношении преступлений, 
предусматривающих лишение свобода свьіше 
трех лет, действует презумпция ареста, опреде-
ляющая решение судьи, если обвиняемьій не 
справился с бременем доказьівания своей «доб-
ропорядочности». В отношении обвинении, 
которьіе не могут законииться лишением сво
бода, содержание под стражей не применяется. 
И лишь в отношении дел о преступлениях, пре
дусматривающих лишение свобода до трех лет 
включительно, необходимо убедиться в «боль-
шой вероятности» того, что обвиняемнй, нахо-
дясь на свободе, поведет себя «ненадлежащим» 

образом. 
Если следовать логике автора, изменился 

лишь способ определеиия «опасньгх» преступ
лений: если в бьівшей части 2 статьи 155 УПК 
они определялись перечислением, то теперь -
указанием на определенную тяжесть возможно-
го наказаний (не менее трех лет). Сама же суть 
- заключение под стражу на оснований лишь 
тяжести обвинения - осталась неизменной. 

Такая конструкция довольно резко противо
речит толкованию законодательньїх новелл, 
которьіе П.П. Пилипчук дает в начале своего 
обзора [1 , с.44-45], не говоря уже о том, что она 
вряд ли отвечает намерению законодателя со-
гласовать национальную практику в зтой сфере 
с европейскими стандартами защитьі права на 
свободу. 
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БУЩЕНКО А П ДО КОНЦЕПЦІЇ УВ'ЯЗНЕННЯ ПІД ВАРТУ 
Розглянуто проблеми судового розсуду при вирішенні питання щодо досудового арешту об
винувачуваного, приведена критика коментарю нового законодавства, запропонованого в од
ному з недавніх оглядів і зазначено на деякі наслідки необережних дефініцій. 

*** 

В Ш Н С Н Е Ж О А Р . ТО ТНЕСОКСЕРТ ОР ОЕТЕ1МТЮКШЮЕК ТНЕ СИЛІШ 
ТЬе апісіе СОП5ІСІЄГ8 яиезпопз оі*їиалсіаі сііксгеїіоп іп такіп^ сіесізіоп» сопсетіпз ргеїгіаі сіеіеп-
ііоп оГ ассизесі. АиіЬог сгіїісігез ііїе соттепіагу оГ пеш Іе^ізІаПоп ргорозесі іп гесепі 1а\ ГЄУІЄ\

апсі зНол̂ х зоте сопзеяиепсев оГ сагеїезз сіеппіпоп. 
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