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Незважаючи на те, що КПК України повинен 
застосовуватися з урахуванням практики Євро-
пейського суду з прав людини (як того вимагає 

ст.  9 КПК України), юристи-практики, судді, про-
курори, адвокати не завжди посилаються на від-
повідну прецедентну практику Суду та, власне, на 
Конвенцію про захист прав людини та основопо-
ложних свобод [2].

Подекуди позиція захисту про необхідність 
застосування відповідних рішень Суду та Конвен-
ції викликає скепсис у суддів та прокурорів. Проте 
часто звернення до Конвенції та засад криміналь-
ного судочинства, в поєднанні з відповідною пре-
цедентною практикою Суду, дає можливість суду 
«обійти» ті положення кримінального проце-
суального законодавства, які суперечать як заса-
дам (принципам) КПК України, так і принципам 
Конвенції.

Незважаючи на певні тенденції в криміналь-
ному процесуальному законодавстві, які зумовили 
появу так званого заочного провадження, обрання 
запобіжного заходу, відповідно до ст.  193 КПК 
України [2], відбувається за участю прокурора, 
захисника та підозрюваного, обвинуваченого (або 
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із застосуванням відеоконференції, яка 
відтворює «ефект присутності» підозрю-
ваного, обвинуваченого в залі судового 
засідання). Це узгоджується із положен-
нями ст.  5 Конвенції, які передбачають, 
що кожен, кого заарештовано або затри-
мано згідно з положеннями підпункту 
«c» пункту 1 цієї статті (законний арешт 
або забезпечення виконання обов’язку, 
встановленого законом), має негайно 
постати перед суддею чи іншою посадо-
вою особою, якій закон надає право здій-
снювати судову владу, і йому має бути 
забезпечено розгляд справи судом упро-
довж розумного строку або звільнення під 
час провадження. Таке звільнення може 
бути обумовлене гарантіями з’явитися на 
судове засідання [1].

Єдиним виключенням з даного правила 
є розгляд клопотання про обрання запо-
біжного заходу щодо особи, яка оголо-
шена в міжнародний розшук. На практиці 
таке засідання суду відбувається у звичай-
ному порядку, встановленому для роз-
гляду такого виду клопотань. При цьому 
винесене судове рішення (ухвала слідчого 
судді) може бути оскаржене до апеляцій-
ного суду. Відмінність від «звичайного» 
порядку обрання, наприклад, запобіж-
ного заходу у вигляді тримання під вартою 
полягає в тому, що слідчий суддя не визна-
чає строк дії такого запобіжного заходу 
в ухвалі. Проте окремої уваги заслуго-
вує така ухвала слідчого судді, якщо вона 
використовується стороною обвинува-
чення в межах міжнародного співробітни-
цтва під час кримінального провадження. 
Зокрема, коли міжнародна правова допо-
мога надається щодо екстрадиції.

Законодавець визначає (в ст.  541 КПК 
України), що екстрадиція не є одноактною 
дією, а являє собою процес. Підтримуючи 

цю думку, А.В. Підгородинська вважає, що 
екстрадиція є процесом, який складається 
із сукупності послідовних процесуальних 
дій та процедур, регламентованих міжна-
родно-правовими договорами України та 
національним законодавством, або реалі-
зується на підставі принципу взаємності, 
здійснюваних компетентними органами, 
спрямованих на притягнення підозрю-
ваного, обвинуваченого до кримінальної 
відповідальності, а засудженої особи – до 
виконання вироку [3, 119]. 

Для застосування тимчасового арешту, 
екстрадиційного арешту обов’язковою 
умовою є наявність рішення суду запи-
туючої сторони про взяття особи під 
варту. Таким чином, екстрадиція як про-
цес починається з оголошення особи в 
міжнародний розшук та продовжується 
прийняттям рішення про взяття такої 
особи заочно під варту. Питання полягає 
в тому, а чи є процес екстрадиції, в межах 
якого вищевказані дві стадії вже відбулися, 
зворотним. Іншими словами, чи існує 
ефективний процесуальний механізм усу-
нення судової помилки слідчого судді при 
обранні (для цілей екстрадиції) запобіж-
ного заходу – тримання під вартою?

Норми КПК України надають можли-
вість стороні захисту звернутися з кло-
потання про зміну запобіжного заходу 
в порядку, передбаченому ст.  201 КПК 
України, не чекаючи закінчення строку 
дії обраного слідчим суддею запобіжного 
заходу. Відповідно до ч. 4 ст.  201 КПК 
України, розгляд такого клопотання про-
водиться в порядку, передбаченому для 
розгляду клопотання про обрання запо-
біжного заходу (ст.  193 КПК України). 
Таким чином, теоретично можливість змі-
нити запобіжний захід на такий, що не 
пов’язаний з триманням під вартою, у сто-
рони захисту є [2].
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Отже, якщо з плином часу обставини, 
які були підставою для застосування запо-
біжного заходу, змінилися, захист має 
право клопотати про зміну такого запо-
біжного заходу. З практики, слідчий та 
прокурор, при зверненні з клопотанням 
про обрання запобіжного заходу, знахо-
дяться на крок попереду захисту: слідчий 
може протягом достатнього часу збирати 
докази, які підтверджують обґрунтова-
ність підозри та відповідного клопотання 
про обрання запобіжного заходу. При 
цьому захист отримує клопотання про 
обрання запобіжного заходу та доданих 
до нього документів в кращому випадку 
за 24 години до початку розгляду такого 
клопотання слідчим суддею (хоча, якщо 
дотримуватися норм КПК України, то у 
захисника є три години до початку роз-
гляду клопотання для опрацювання остан-
нього та формування власної позиції).

Таким чином, захисник із застосуван-
ням інструментів, передбачених Законом 
України «Про адвокатуру та адвокатську 
діяльність» та КПК України, може отри-
мати докази, які спростовують висновок 
слідчого судді про обґрунтованість під-
озри та, як наслідок, про необхідність 
обрання запобіжного заходу у вигляді три-
мання під вартою, значно пізніше.

За логікою законодавця, отримавши 
такі докази, сторона захисту має право 
звернутися з клопотанням про зміну запо-
біжного заходу та виправлення помилки 
слідчого судді. Якщо розглядати такий 
запобіжний захід в контексті міжнародної 
правової допомоги, захист може «зруйну-
вати» конструкцію, побудовану обвину-
ваченням: якщо екстрадиція – це процес, 
то зміна обраного запобіжного заходу у 
вигляді тримання під вартою на інший 
захід означає, що для доведення процесу 
до завершення бракує однієї складової.

Проте фактично особа, яка оголошена в 
міжнародний розшук та щодо якої обрано 
запобіжний захід – тримання під вар-
тою, позбавлена ефективного механізму 
відновлення свого порушеного права 
(а отже позбавлена можливості випра-
вити помилку слідчого судді). Така особа 
не може впливати на процес екстрадиції, 
незважаючи на докази, які можуть бути 
підставою для зміни запобіжного заходу. 

Проблема криється у формулюванні ч. 1 
ст. 201 КПК України. Відповідно до даної 
норми, підозрюваний, обвинувачений, до 
якого застосовано запобіжний захід, його 
захисник, має право подати до місцевого 
суду, в межах територіальної юрисдик-
ції якого здійснюється досудове розсліду-
вання, клопотання про зміну запобіжного 
заходу, в тому числі про скасування чи 
зміну додаткових обов’язків, передбачених 
ч.  5 ст.  194 цього Кодексу та покладених 
на нього слідчим суддею, судом, чи про 
зміну способу їх виконання [2].

Таким чином, клопотати про зміну 
запобіжного заходу може лише особа, 
щодо якої запобіжний захід не просто 
обрано, а й застосовано. Захисник особи, 
яка перебуває за межами України (незва-
жаючи на те, що така особа може бути 
тимчасово арештована, або до неї може 
бути застосовано екстрадиційний арешт), 
фактично позбавлений права клопотати 
про зміну щодо такої особи запобіжного 
заходу. Звичайно, суд не відмовить в при-
йнятті такого клопотання (тому що про-
цесуально така відмова не передбачена). 
Проте в будь-якому випадку слідчий суддя 
відмовить в задоволенні такого клопо-
тання через неможливість зміни запобіж-
ного заходу відносно особи, щодо якої 
запобіжний захід був обраний, проте не 
був застосований. Таким чином, існує 
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неоднакове ставлення законодавця до 
двох груп осіб: 1)  осіб, щодо яких запо-
біжний захід обрано; 2)  осіб, щодо яких 
запобіжний захід обрано та застосовано.

Відповідно до ст.  14 Конвенції про 
захист прав і основоположних сво-
бод, користування правами та свобо-
дами, визнаними в цій Конвенції, має 
бути забезпечене без дискримінації за 
будь-якою ознакою – статі, раси, кольору 
шкіри, мови, релігії, політичних чи інших 
переконань, національного чи соціального 
походження, належності до національних 
меншин, майнового стану, народження, 
або за іншою ознакою [1]. Проте для того, 
щоб визначити порушення норм, передба-
чених даною статтею Конвенції, недостат-
ньо просто констатувати неоднаковість 
поводження. 

Потрібно відповісти на низку питань, а 
саме: 1) чи є порушення відповідної мате-
ріальної норми Конвенції (тому що ст. 14 
Конвенції має субстантивний, «додатко-
вий» характер)? 2)  чи наявна різниця у 
ставленні (відношенні)? 3) чи є об’єктивне 
та достатнє обґрунтування такої різниці у 
ставленні (відношенні)? 4)  чи переслідує 
така різниця законну мету? 5)  чи є про-
порційними заходи (різниця у ставленні 
(відношенні) по відношенню до такої 
законної мети? 5) чи не виходить така різ-
ниця за межі свободи розсуду держави?

Для цілей застосування ст.  14 Конвен-
ції не обов’язково, щоб в діях держави-від-
повідача були наявні ознаки порушення 
права, гарантованого Конвенцією. Достат-
ньо довести лише втручання в коло пра-
вовідносин, що регулюються тією чи 
іншою статтею Конвенції. На думку 
автора, такою нормою є ст.  5 Конвенції, 
яка визначає, що кожен, кого позбавлено 
свободи внаслідок арешту або тримання 

під вартою, має право ініціювати прова-
дження, в ході якого суд без зволікання 
встановлює законність затримання і при-
ймає рішення про звільнення, якщо затри-
мання є незаконним [1]. Так, в Конвенції 
та КПК України йдеться саме про осіб, до 
яких запобіжний захід обрано та засто-
совано. Проте відповідно до КПК Укра-
їни, клопотання про зміну запобіжного 
заходу може бути подано такою особою 
наступного дня від моменту застосування 
до такої особи запобіжного заходу. Нато-
мість особа, до якої застосовано екстра-
диційний арешт, може перебувати під 
екстрадиційним арештом протягом зна-
чного часу без можливості ініціювання 
провадження щодо перевірки обґрунто-
ваності обрання щодо неї «заочного» 
судового рішення про взяття під варту, з 
огляду на нові докази, зібрані стороною 
захисту.

Отже, наявне втручання в сферу гаран-
тованого Конвенцією права. Аналіз поло-
жень ст.  201 КПК України дає підстави 
вважати, що в даному випадку є різниця 
у ставленні, бо особа, щодо якої запо-
біжний захід обрано та застосовано, має 
право ініціювати судовий розгляд щодо 
законності та необхідності тримання такої 
особи під вартою, на відміну від особи, 
щодо якої запобіжний захід обраний, 
але не застосований. В даному випадку 
складно виокремити законну мету, яку 
переслідував законодавець, встановлю-
ючи такі обмеження щодо осіб, до яких 
запобіжний захід обраний, але не засто-
сований. При цьому слід враховувати, що 
ухвала слідчого судді про «заочне» взяття 
під варту може бути оскаржена захис-
том до суду апеляційної інстанції. Таким 
чином, законодавець не надає спеціаль-
ного, «іншого» статусу таким ухвалам 
слідчого судді з точки зору можливості їх 
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перевірки. Отже, існують «дві форми сум-
ніву» в правильності судового рішення 
про обрання запобіжного заходу – три-
мання під вартою та необхідності засто-
сування такого запобіжного заходу: 
1)  оскарження в апеляційному порядку 
ухвали слідчого судді; 2) звернення з кло-
потанням про зміну запобіжного заходу 
та обрання іншого запобіжного заходу, 
не пов’язаного з триманням під вартою. 
Проте такі «форми сумніву» доступні 
лише особі, щодо якої запобіжний захід 
обрано та застосовано. 

Отже, існує необхідність внесення 
змін до ст.  201 КПК України шляхом 
викладення ч.  1 ст.  201 КПК України в 
наступній редакції: «1.  Підозрюваний, 
обвинувачений, до якого застосовано 
запобіжний захід або обрано запобіж-
ний захід на підставі та в порядку, перед-
баченому ч.  6 ст.  193 цього Кодексу, його 

захисник, має право подати до місцевого 
суду, в межах територіальної юрисдик-
ції якого здійснюється досудове розсліду-
вання, клопотання про зміну запобіжного 
заходу, в тому числі про скасування чи 
зміну додаткових обов’язків, передбачених 
я.  5 ст.  194 цього Кодексу та покладених 
на нього слідчим суддею, судом, чи про 
зміну способу їх виконання.»

До моменту внесення відповідних змін 
до КПК України, на думку автора, слідчі 
судді вправі розглядати клопотання про 
зміну запобіжного заходу щодо осіб, до 
яких обраний запобіжний захід не засто-
сований, з огляду на ст.ст.  9,  193 КПК 
України та ст.ст.  5 та 14 Конвенції про 
захист прав людини і основоположних 
свобод, з винесенням відповідних проце-
суальних рішень, в тому числі й ухвал про 
зміну запобіжного заходу.
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Prohibition of discrimination that are used in the course of 
selection of preventive measures (detention), in the absence 
of a person whom such preventive measures are applied 

Legkikh K.

Abstract: This article deals with some provisions of the Criminal judicial code of Ukraine, 
that are used in the course of selection of preventive measures (detention), in the absence of 
a person whom such preventive measures are applied. The problem of limitation of rights to 
initiate judicial trial is defined by the author with the aim to change the selected preventive 
measures to a person who is in an international search and whom that extraditional arrest is 
applied. The analysis of Articles 5 and 14 to Convention for the Protection of Human Rights 
and Fundamental Freedoms is made, with the purpose of their application (as a source of law) 
at solution to such problem by national courts. A main conclusion is an idea that a person, for 
whom national courts applied preventive measures in form of detention, has a right to initi-
ate a judicial trial in the national courts of the state inquiring extradition with the purpose of 
change of preventive measures unconnected with detention.

Keywords: preventive measures, the distance selection of preventive measures, the prohi-
bition of discrimination, ECtHR practice.

ResearcherID: F-6206–2014

  

Дискриминационная составляющая «заочного» 
заключения под стражу согласно УПК Украины

Легких К. В.

Резюме: В статье автор анализирует некоторые положения Уголовного процессуаль-
ного кодекса Украины, которые применяются при избрании меры пресечения – содер-
жание под стражей, в отсутствие лица, к которому применяется такая мера пресечения. 
Автором сформулирована проблема ограничения права на инициирование судебного 
разбирательства с целью изменить избранную меру пресечения лицом, которое нахо-
дится в международном розыске и к которому применен экстрадиционный арест. При 
этом проведен анализ статей 5 и 14 Европейской конвенции о защите прав человека 
и основоположных свобод, с целью их применения (как источника права) при разре-
шении такой проблемы национальными судами. Основным выводом является идея о 
том, что лицо, к которому национальными судами применена мера пресечения – взятие 
под стражу, вправе инициировать в национальных судах запрашивающего экстрадицию 
государства судебное разбирательство, с целью изменения меры пресечения, не связан-
ную с содержанием под стражей.

Ключевые слова: меры пресечения, заочное избрание меры пресечения, запрет дис-
криминации, практика ЕСПЧ.
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