Актуальні питання застосування

 заходів забезпечення кримінального провадження (ЗЗКП). Частина 2.
Затримання особи на стадії досудового розслідування
Незважаючи на короткочасність затримання, за характером обмежень прав і свобод воно є одним з найбільш суворих запобіжних заходів. Адже застосування затримання безпосередньо пов’язане з обмеженням права людини на свободу та особисту недоторканність. Тому не випадково процесуальні норми, що регламентують порядок і строки затримання, закріплено Конституцією України та низкою міжнародно-правових актів, зокрема Загальною декларацією прав людини (1948 р.), Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод (1950 р.), Міжнародним пактом про громадянські та політичні права (1966 р.), конвенціями ООН проти катування та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність видів повод​ження та покарання (1984 р.), про права дитини (1989 р.) та ін.

Кримінальне процесуальне затримання слід відрізняти від інших примусових заходів, зокрема: доставляння особи до правоохоронного органу на строк до однієї години у порядку, перед​баченому законодавством про адміністративні правопорушення, а також затримання особи (до трьох годин) в адміністративному порядку.

За змістом ст. 29 Конституції України затримана особа негайно звільняється, якщо протягом 72 годин з момен​ту затримання їй не вручено вмотивованого рішення суду про тримання під вартою. Визначення на конституційному рівні строку затримання в годинах свідчить про особливе значення цієї гарантії для забезпечення права на свободу та особисту недоторканність і передбачає необхідність дотримання по​чаткового моменту, з якого повинні відраховуватися 72 години затримання. Таким відповідно до ст. 209 КПК є момент, коли особа силою або через підкорення наказу змушена залишатися поряд із уповноваженою службовою особою чи в приміщенні, визначеному уповноваженою службовою особою
. 
Відповідно до КПК, затримання є тимчасовим запобіжним заходом, який застосовується з підстав і в порядку, передбаченому КПК   (ч. 2 ст. 176 КПК), та входить до системи заходів забезпечення кримінального провадження (ч. 2 ст. 131 КПК). Рішення Конституційного Суду України від 26 червня 2003 р. № 12-рп/2003 визначає затримання як тимчасовий запобіжний кримінально-процесуальний захід, застосування якого обмежує право на свободу й особисту недоторканність індивіда (абз. 5 п. 6 мотивувальної частини).

Аналіз норм кримінального процесуального законодавства України дозволяє виокремити такі види затримання:

1) затримання на підставі ухвали слідчого судді, суду про дозвіл на затримання з метою приводу (у порядку статей 190-191 КПК); 2) законне затримання (у порядку ст. 207 КПК); 3) затримання уповноваженою служ​бовою особою (у порядку ст. 208 КПК); 4) затримання з метою екстрадиції (у поряд​ку ст. 582 КПК); 5) превентивне затримання у районі проведення антитерористичної операції осіб, причетних до терористичної діяльності (у порядку ст. 615 КПК, статей 14, 151 ЗУ «Про боротьбу з тероризмом» від 20.03.2003р.). Ці види затримання відрізняються за цільовим призначенням, під​ставами та порядком застосування, а також суб’єктами, які уповноважені приймати  рішення про затримання.
Кримінальне процесуальне законодавство не містить чіткого визначення цілей затримання. Водночас затримання лише для з’ясування причетності особи до вчинення злочину й вирішення питання про застосування до неї запобіжного заходу за відсутності бажання в підозрюваного зникнути, продовжити злочинну діяльність або сховати (знищити) докази не є розумним та допустимим, адже ці питання можна вирішити й не затримуючи особу, анкетні відомості й місцезнаходження якої відомі органу розслідування. Свобода ж особи повинна обмежуватися виключно тоді, коли без цього неможливо забезпечити виконання поставлених цілей.

Одним із найбільш розповсюджених видів затримання є затримання уповноваженою службовою особою (ст. 208 КПК). 
Метою такого затримання є попередження та припинення проти​правної діяльності особи, запобігання її ухиленню від досудового розслідування та суду. 
Обмеження щодо затримання уповноваженою особою
1) За кримінально-правовою характеристикою діяння.. За загальним правилом цей запобіжний захід застосовується до особи, підозрю​ваної у вчиненні злочину, за який може бути призначене покарання у виді позбавлен​ня волі (ч. 1 ст. 208 КПК).   Законодавча регламентація дозволу на затримання за підозрою у скоєнні злочину, за який унормовується покарання у вигляді позбавлення волі, пов’язана з вимогою пропорційності обмеження прав і свобод людини. Ця вимога передбачає, що обмеження особи у свободі можливе лише за наявності обґрунтованої підозри щодо такої особи стосовно скоєння нею злочину, за який встановлене покарання у вигляді позбавлення волі. У такому разі обмеження свободи буде пропорційним обґрунтовано прогнозованому позбавленню волі. Публічний інтерес щодо існування обґрунтованої підозри у скоєнні злочину, санкція якого не стосується позбавлення волі, також може виправдовувати тимчасове обмеження людини у свободі, тобто застосування затримання. Таке затримання є винятком, а тому його максимальні строки мають бути меншими, аніж допустимі часові межі затримання за злочини, котрі можуть каратися позбавленням волі. За досить короткий проміжок часу органи досудового розслідування мають з’ясувати фактичні дані вчиненого діяння та прийняти рішення про необхідність притягнення або непритягнення особи до кримінальної відповідальності. Тривале обмеження фундаментального права особи на свободу і особисту недоторканність на підставі підозри щодо скоєння злочину невеликої тяжкості  може бути непропорційним. Строк затримання на декілька діб може не узгоджуватисяіз суспільним інтересом у забезпеченні притягнення винної особи до кримінальної відповідальності за  вказаний вид злочину.
Так, зокрема, частина 2 ст. 208 КПК передбачає можливість затримання особи, підозрюваної у вчиненні злочину, за який передбачене основне покарання у виді штрафу в розмірі понад 3 тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. Проте в цьому ви​падку затримання можливе виключно у разі невиконання підозрюваним: 1) обов’язків, покладених при обранні запобіжного заходу; 2) вимог щодо внесення коштів як за​стави та надання документа, що це підтверджує. Отже метою затримання в цьо​му випадку є забезпечення можливості вирішення питання про зміну запобіжного заходу. У зв’язку з викладеними зауваженнями щодо пропорційності обмеження прав особи та ст. 29 Конституції України, яка  вичерпно визначає підстави, такий варіант затримання викликає критичні зауваження.   
2) За суб’єктом затримання .  відповідно до  чинної редакції глави 37 КПК, що визначає особливості КП щодо окремої категорії осіб працівники правоохоронних органів, що уповноважені на затримання, не мають права без згоди Вищої ради правосуддя затримувати суддю, окрім випадків затримання судді під час або відразу ж після вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину, якщо таке затримання є необхідним для попередження вчинення злочину, відвернення чи попередження наслідків злочину або забезпечення збереження доказів цього злочину. При цьому суддя має бути негайно звільнений, якщо мета такого затримання (попередження вчинення злочину, відвернення чи попередження наслідків злочину або забезпечення збереження доказів цього злочину) досягнута. (ст.. 482 КПК) 
За загальним правилом, якщо суддя все ж таки був  затриманий уповноваженою особою за підозрою у вчиненні діяння, за яке встановлена кримінальна відповідальність, та він повинен бути негайно звільнений після з’ясування його особи.
Стаття 482-2. 
Без дозволу слідчого судді, винесеного на підставі клопотання, погодженого Генеральним прокурором (особою, що виконує обов’язки Генерального прокурора), дозволяється затримання народного депутата України лише у разі, якщо останнього застали під час вчинення або безпосередньо після вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину, пов’язаного із застосуванням насильства, або такого, що спричинив загибель людини.

Орган або посадові особи, які затримали народного депутата України, повідомили йому про підозру або застосували до нього запобіжний захід, або здійснили інші слідчі дії (крім обшуку та негласних слідчих (розшукових) дій), зобов’язані негайно, але не пізніше 24 години з моменту вчинення таких дій, повідомити про це Голову Верховної Ради України.

Щодо поняття «уповноваженна особа»

КПК не розкриває поняття «уповноважена службова особа». На нашу думку, такою особою є ті особи, яким відповідні повноваження надані КПК та іншими законам України («Про Національну поліцію», «ПроНаціональне антикорупційне бюро України»,«Про Національну гвардію України», «ПроСлужбу безпеки України», «Про Державнебюро розслідувань» тощо). Отже, уповноваженою службовою особою, яка вправі здійснити затримання без ухвали слідчого судді, суду, є працівник органів Національної поліції, органів безпеки, органів, що здійснюють контроль за додержанням податкового законодавства, органів державного бюро розслідувань; органів Державної кримінально-виконавчої служби України; підрозділ детективів, підрозділ внутрішнього контролю НАБУ та інших правоохоронних органів, до компетенції яких відповідним законом віднесено здійснення затримання.

Щодо вимоги «безпосередності» чи «щойності»  затримання

КПК допускає можливість затримання уповноваженою службовою особою на початковому етапі досудового розслідування за наявності підстав, установлених у п. п. 1, 2 ч. 1 ст. 208 КПК. Крім цього, за наявності обґрунтованих підстав уважати, що можлива втеча з метою ухилення від кримінальної відповідальності особи, підозрюваної в учиненні тяжкого або особливо тяжкого корупційного злочину, віднесенного законом до підслідності НАБУ, правомірним буде затримання на будь-якому етапі розслідування (п. 3 ч. 1 ст. 208 КПК). Питання правомірності здійснення затримання особи з підстав, передбачених п. п. 1, 2 ч. 1 ст. 208 КПК, до початку досудового розслідування (тобто до внесення відомостей про вчинення кримінального правопорушення до ЄРДР) не вирішено. Уважається, що в разі проведення фактичного затримання особи відомості про вчинення кримінального правопорушення негайно після його завершення повинні бути внесенні до ЄРДР і лише тоді повинен складатися протокол про затримання. 
Згідно зі ст. 208 КПК, уповноважена службова особа має право без ухвали слідчого судді, суду затримати особу, підозрювану в учиненні злочину, за який передбачене покарання у вигляді позбавлення волі, на початковому етапі розслідування лише у випадках: – якщо цю особу застали під час учинення злочину або замаху на його вчинення (тобто коли особа безпосередньо вчиняла злочин або якщо ця особа з прямим умислом здійснила діяння, спрямоване на вчинення злочину, однак не довела його до кінця з причин, що не залежали від її волі); – якщо безпосередньо після вчинення злочину очевидець, у тому числі потерпілий, або сукупність очевидних ознак на тілі, одязі чи місці події вказують на те, що саме ця особа щойно вчинила злочин.
Чи є законним затримання особи за цими підставам через деякий час після вчинення злочину без судового рішення ? . 

В  КПК імплементований світовий досвід забезпечення прав і свобод людини, що стосувалося й проведення затримань у чітко визначених випадках: безпосередньо після скоєння злочину та за наявності обставин, які свідчать про те, що осо ба щойно скоїла злочин. Вимога щодо «безпосередності» у світовій практиці затримань не нова. Її можна тлумачити за аналогією з правилом «присутності» (in the presence requirement) в американській моделі затримання без дозволу суду. Так, відповідно до сталої судової практики США, підставою затримання без дозволу суду є випадки, коли кримінальне правопорушення вчинене в присутності особи, яка проводить затримання. 
Отже ст. 208 КПК надає право працівникам правоохоронних органів (окрім як за вчинення тяжкого або особливо тяжкого корупційного злочину, віднесеного  законом до підслідності НАБУ) затримати особу виключно у випадках, якщо її застали під час учиненні злочину або безпосередньо після нього за наявності очевидних ознак, які вказують саме на цю особу як на злочинця. В інших випадках навіть за наявності доказів причетності особи до вчинення злочину й установлення її місцезнаходження правові підстави для її затримання відсутні. Наприклад, у разі впізнання потерпілим через деякий час після вчинення злочину винної особи в громадському місці або наявності інформації про місцезнаходження злочинців. Єдиним законним шляхом є отримання дозволу слідчого судді на затримання з метою приводу такої особи. Але в цьому випадку особа попередньо повинна бути повідомлена про підозру, тобто набути статусу підозрюваного. 

Проблематичним на практиці є дотримання встановленого законом порядку затримання. 
Порядок затримання уповноваженою службовою особою: 
1) повідомлення затриманому підстав затримання та його прав (ч. 4 ст. 208 КПК); 2) вручення затриманому пам’ятки про процесуальні права та обов’язки (ч. 8 ст. 42 КПК); 3) доставлення до органу досудового розслідування (ст. 210 КПК); 4) забезпечення права на участь захисника - його порядок визначається залежно від того, чи бажає затриманий самостійно запросити захисника чи йому необхідно забезпечити його участь
; 5) складання протоколу затримання особи, підозрюваної у вчиненні злочину, зміст якого має відповідати ч. 5 ст. 208 КПК
; 6) повідомлення інших осіб про затримання (ст. 213 КПК); 7) вручення письмового повідомлення про підозру не пізніше 24 годин з моменту затримання (ч. 2 ст. 278 КПК); 8) доставлення до суду не пізніше 60 годин з моменту затримання особи для розгляду клопотання про обрання стосовно неї запобіжного за​ходу або її звільнення (ч. 2 ст. 211 КПК).
Щодо обшуку затриманої особи
Виконання кожного з елементів процедури затримання особи відповідно до вимог закону є вкрай важливим для оцінки правомірності   обмеження конституційного права на свободу та особисту недоторканність та дотримання міжнародно-правових стандартів забезпечення прав і свобод людини під час затримання. 

Слід нагадити, що відповідно до змін, внесених в ч.5 ст.208 КПК,  у разі якщо на момент затримання прізвище, ім’я, по батькові затриманої особи не відомі, у протоколі зазначається докладний опис такої особи та долучається її фотознімок. Доповнення законодавства такою нормою обумовлено попередженням випадків унеможливлення затримання особи, анкетні відомості про яку на момент затримання невідомі, втім існують необхідні підстави для її затримання. 
Право затриманого у будь-який час оскаржити в суді своє затримання гарантуєть​ся ст. 29 Конституції України, яка втілює міжнародно-правовий стандарт, що містить​ся у п. 4 ст. 5 КЗПЛ: «кожен, кого позбавлено свободи внаслідок арешту або триман​ня під вартою, має право ініціювати провадження, в ході якого суд без зволікання встановлює законність затримання і приймає рішення про звільнення, якщо затриман​ня є незаконним». Право підозрюваного вимагати перевірки обґрунтованості затри​мання передбачене й п. 6 ч. 3 ст. 42 КПК, яка має значення загальної норми. Водночас окремої процедури оскарження затримання законом не встановлено. На практиці сторона захисту реалізовує право на оскарження затримання шляхом подання скарги, керуючись правилами ч. 5 ст. 206 КПК. Така скарга може бути розглянута як в окремому судовому засіданні
, так і безпосередньо при розгляді слідчим суддею клопотання слідчого, прокурора про застосування до підозрюваного запобіжного заходу
. Втім за наявності підстав застосування запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою, визнання затримання незаконним не може бути підставою для звільнення підозрюваного з-під варти
. 
Тримання під вартою є винятковим запобіжним заходом, який полягає в обмеженні свободи підозрюваного, обвинуваченого шляхом поміщення його на певний строк до спеціальної установи для попереднього ув’язнення. Виходячи із принципу презумпції свободи, згідно до ст. 5 КЗПЛ та усталеної практики ЄСПЛ особа може бути позбавлена свободи
 лише у виняткових випадках, передбачених п. 1 ст. 5 КЗПЛ. Перелік таких підстав є вичерпним, що має значення гарантії від свавільного позбавлення свободи з боку держави, і, як зазначив ЄСПЛ у справі «Сааді проти Сполученого Королівства» від 29.01.2008 р., ніякий акт позбавлення свободи не є законним, поки його не застосовано в силу однієї із цих підстав.
Тримання під вартою може застосовуватися лише при неможливості забезпечити належну поведінку підозрюваного, обвинуваченого та виконання ним процесуальних обов’язків іншими, більш м’якими запобіжними заходами. Це відповідає п. 3 ст. 9 МПГПП 1966 р., від​повідно до якого «взяття під варту осіб, котрі чекають судового розгляду, не повинно бути загальним правилом». За п. 6.1. Токійських правил попереднє ув’язнення застосовується в судочинстві по кримінальних справах як надзвичайний захід за умови належного врахування інтересів розслідування правопорушення та захисту суспільства і жертв злочинів; п. 15 Рекомендації R (80) 11 Комітету міністрів державам-членам Ради Європи встановлено обов’язок судового органу при вивченні питання щодо доцільності обрання взяття під варту до суду розглянути всі можливі альтернативні заходи.
Правомірність позбавлення свободи за п. 1 ст. 5 КЗПЛ визначається наступними положеннями: 
- тримання під вартою повинно, перш за все, бути «законним», зокрема відповідати передбаченій законом процедурі (у зв’язку з цим Конвенція по суті посилається на національне законодавство та передбачає обов’язок дотримання його матеріально-правових та процесуальних норм); 
- вимога щодо затримання відповідно до «процедури, встановленої законом» вимагає наявності в національному законодавстві «справедливих та належних процедур» і відповідного правового захисту від свавільного позбавлення свободи (див. рішення ЄСПЛ у справі «Акопян проти України» від 05.06.2014 р.). 
Тримання під вартою обирається при наявності загальних підстав, передбачених ч. 2 ст. 177 КПК, з урахуванням обставин та умов, зазначених у статтях 178, 183 КПК, і застосовується виключно у разі, якщо прокурор доведе, що жоден із більш м’яких запобіжних заходів не зможе запобігти ризикам можливої неправомірної поведінки особи, крім випадків, передбачених ч. 5 ст. 176 КПК
. 
Слід звернути увагу , що     Рішенням Конституційного Суду України № 7-р/2019 від 25.06.2019 р. положення частини п’ятої статті 176 КПК України  визнано таким, що не відповідає Конституції України. У зв’язку з цим в кримінальних провадженнях щодо злочинів злочинів  проти основ національної та громадської безпеки України, передбачених статтями 109-114-1, 258-258-5, 260, 261 Кримінального кодексу України, має застосовуватися загальний порядок застосування запобіжних заходів, що передбачає дискрецію слідчого судді, суду при визначенні їх конкретного виду.

Законодавчі обмеження щодо обрання взяття під варту за критерієм кримінально-правової характеристики злочину та суспільної небезпечності особи, що підозрюється у його вчиненні 

застосування тримання під вартою є допустим :
- до раніше не судимої особи, яка підозрюється або обвинувачується у вчиненні злочину, за який законом передбачено покарання у вигляді позбавлення волі на строк понад п’ять років;
- до раніше судимої особи, яка підозрюється або обвинувачується у вчиненні зло​чину, за який законом передбачено покарання у вигляді позбавлення волі на строк понад три роки.
При цьому прокурор має в суді довести обставини, передбачені ст. 177 КПК, тоб​то можливу (ймовірну) неправомірну поведінку особи.
Також тримання під вартою може бути застосовано, якщо про​курором, крім наявності підстав, передбачених ст. 177 КПК, буде доведено, що підозрюваний, обвинувачений реально не виконав покладених на нього обов’язків при застосуванні іншого запобіжного заходу, переховувався від органу досудового роз​слідування чи суду, перешкоджав кримінальному провадженню, йому повідомлено про підозру у вчиненні іншого злочину:
- до раніше судимої особи, яка підозрюється або обвинувачується у вчиненні зло​чину, за який законом передбачено покарання у вигляді позбавлення волі на строк до трьох років;
- до раніше не судимої особи, яка підозрюється чи обвинувачується у вчиненні злочину, за який законом передбачено покарання у вигляді позбавлення волі на строк до п’яти років.
 Якщо особа підозрюється або обвинувачується у вчиненні злочину, за який законом передбачено основне покарання у виді штрафу в розмірі понад три тисячі неоподат​ковуваних мінімумів доходів громадян, до неї може бути застосований запобіжний захід лише у вигляді застави або тримання під вартою (ч. 7 ст. 194 КПК). 

Запобіжний захід у вигляді тримання під вартою може бути також застосований і до особи, яку розшукують компетентні органи іноземної держави за кримінальне правопорушення, у зв’язку з яким може бути вирішено питання про видачу особи (екстрадицію). КПК передбачає можли​вість застосування до таких осіб тримання під вартою у формі тимчасового арешту (ст. 583 КПК) та екстрадиційного арешту (ст. 584 КПК), що відповідає пп. «f» п. 1 ст. 5 КЗПЛ. За своєю правовою природою ці запобіжні заходи є різновидом тримання під вартою, які з урахуванням специфіки провадження щодо здійснення екстрадиції, відрізняються особливими підставами, строками та порядком застосу​вання.
КПК пов’язує можливість обрання будь-якого запобіжного заходу, зокрема, тримання під вартою, з наявністю обґрунтованої підозри у вчиненні особою кримінального правопорушення. У рішенні у справі «Нечипорук і Йонкало проти України» від 21.04.2011р. ЄСПЛ зазначив, що «обґрунтована підозра» передбачає наявність обставин або відомостей, які переконали б неупередженого спостерігача, що ця особа, можливо, вчинила певний злочин. Вимога обґрунтованої підозри є значною частиною гарантії недопущення свавільного затримання і тримання під вартою. За відсутності обґрунтованої підозри особа не може бути за жодних обставин затримана або взята під варту з метою примушення її зізнатися у злочині, свідчити проти інших осіб або з метою отримання від неї фактів чи інформації, які можуть служити підставою для обґрунтованої підозри. Тому КПК передбачає, що в клопотанні слідчого, прокурора про застосування запобіжного заходу обов’язково мають бути наведені конкретні обставини, що дають підстави підозрювати особу у вчиненні кримінального правопорушення, і посилання на матеріали, що підтверджують ці обставини (п. 3 ч. 1 ст. 184 КПК). Розглядаючи таке клопотання,   «компетентний   суд  повинен  перевірити  не  лише  дотримання процесуальних   вимог    національного    законодавства,    а    й обґрунтованість підозри, на підставі якої здійснено затримання, та законність мети цього затримання і подальшого тримання під  вартою» (рішення ЄСПЛ у справі «Мироненко та Мартенко проти України» від 10.12.2009 р.)

Застосування триман​ня під вартою як запобіжного заходу можливе за умови, що прокурор довів, що жоден із більш м’яких запобіжних заходів не зможе запобігти ризикам, передбаченим ч. 1 ст. 177 КПК, крім випадків, передбачених ч. 5 ст. 176 КПК.
Таким чином, підстава застосування тримання під вартою має комплексний характер і включає: 1) наявність обґрунтованої підозри у вчиненні злочину  (ступеню тяжкості, що передбачено ч. 2 ст. 183 КПК); 2) наявність ризиків, зазначених у ч. 2 ст. 177 КПК; 3) наявність обставин, достатніх для переконання, що жоден із більш м’яких запобіжних заходів не зможе запобігти цим ризикам. Наведення в якості підстави тримання під вартою відмови підозрюваного, обвинуваченого давати показання або визнавати себе винуватим у вчиненні злочину суперечить таким важливим елементам концепції справедливого суду як право не свідчити проти себе та презумпції невинуватості. Наведення таких підстав вказує на те, що особу може бути покарано за користування своїми основними правами на справедливий суд  (рішення ЄСПЛ у справі «Воляник проти України» від 02.10.2014 р.) Застосування тримання під вартою має здійснюватися також з урахуванням обставин, зазначених у ст. 178 КПК.
За результатами розгляду клопотання про застосування тримання під вартою слідчий суддя виносить ухвалу. ЄСПЛ підкреслює обов’язковість обґрунтування судових рішень, якими надано дозвіл на застосування тримання під вартою. Так, у п. 67 рішення у справі «Сташайтіс проти Литви» від 21.03.2002 р. ЄСПЛ вказав, що відсутність будь-яких підстав, наведених судовими органами в своїх рішеннях, які надають дозвіл на затримання на тривалий період часу може бути несумісним з принципом захисту від свавілля, закріпленого в п. 1 ст. 5 КЗПЛ. У п. 60 рішення у справі «Боротюк проти України» від 16.12.2010 р. ЄСПЛ наголосив на тому, що національні судові органи повинні дослідити усі факти «за» і «проти» існування реального суспільного інтересу, який, за належного врахування принципу презумпції невинуватості, виправдовує відступ від вимоги забезпечення поваги до особистої свободи, і викласти ці міркування у своїх рішеннях, якими вони відмовляють у задоволенні клопотання про звільнення. 

При постановленні ухвали про застосування запобіжного заходу у вигляді три​мання під вартою слідчий суддя, суд зобов’язаний визначити розмір застави, достатньої для забезпечення виконання підозрюваним, обвинуваченим обов’язків, передбачених КПК (ч. 3 ст. 183 КПК). Визначення розміру застави у такому випадку здійснюється у порядку ст. 182 КПК. 
Слід звернути увагу, що слідчий суддя, суд має право не визначати   заставу як альтернативу триманню під вартою  у випадках, зазначених у ч. 4 ст. 183 КПК (це рішення знаходиться у площині дискреції слідчого судді, суду). Якщо ж слідчий суддя, суд визнає доцільним застосування застави у вказаних випадках, в ухвалі має бути обґрунтована така можливість. 

Ухвала слідчого судді про застосування запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою або відмову в його застосуванні під час досудового розслідування може бути оскаржена в апеляційному порядку (п. 2 ч. 1 ст. 309 КПК).

Строк дії ухвали про тримання під вартою, продовження строку тримання під вартою. Відповідно до ст. 197 КПК строк дії ухвали слідчого судді, суду про тримання під вартою або продовження строку тримання під вартою не може перевищувати 60 днів. Цей строк обчислюється з моменту взяття під варту, а якщо йому передувало затримання підозрюваного, обвинуваченого, - з моменту затримання. У строк тримання під вартою включається час перебування особи в медичному за​кладі під час проведення стаціонарної психіатричної експертизи. У разі повторного взяття під варту особи в тому самому кримінальному провадженні строк тримання під вартою обчислюється з урахуванням часу тримання під вартою раніше.
Необхідно підкреслити, що законодавець визначає строк тримання під вартою не в місяцях, а у днях - 60 днів. Особливе значення це положення набуває для захисту законних інтересів підозрюваного, обвинуваченого, взятого під варту, оскільки відповідно до правил ст. 115 КПК при обчисленні строку днями строк закінчується о двадцять четвертій годині останнього дня строку, а при обчисленні строків місяцями строк закінчується у відповідне число останнього місяця (що в деяких випадках, зрозуміло, може пере​вищувати 60 днів). Тому в ухвалі слідчого судді, суду має бути зазначено строк тримання під вартою виключно в днях і дату його закінчення у межах строку, передбаченого КПК.
Сукупний строк тримання під вартою під час досудового розслідування не повинен перевищувати: 1) шести місяців - у кримінальному провадженні щодо злочинів не​великої або середньої тяжкості; 2) дванадцяти місяців - у кримінальному проваджен​ні щодо тяжких або особливо тяжких злочинів.
Порядок продовження строку тримання під вартою передбачено ст. 199 КПК. Клопотання про продовження строку тримання під вартою має право подати прокурор, слідчий за погодженням з прокурором не пізніше ніж за п’ять днів до закінчення дії попередньої ухвали про тримання під вартою. Клопотання подається до місцевого суду, в межах територіальної юрисдикції якого здійснюється досудове розслідування. 
З точки зору конкретизації підстав для прийняття рішення про продовження строку тримання під вартою, обґрунтування клопотання про продовження строку тримання під вартою має інший рівень, ніж клопотання слідчого, прокурора про застосування цього запобіжного заходу (ч. 3 ст. 199 КПК). У рішенні у справі «Кущ проти України» від 03.12.2015р. ЄСПЛ зазначив, що розумність строку тримання під вартою не може оцінюватися абстрактно. Вона має оцінюватися з урахуванням особливостей конкретної справи, підстав, якими національні органи мотивували свої рішення. Тому в ухвалі слідчого судді, суду про продовження строку тримання під вартою має бути обґрунтовано, яким чином обставини, що свідчать про наявність вказаних ризиків, виправдовують тримання особи під вартою. Виходячи з правових позицій ЄСПЛ, продовження строків тримання під вартою шляхом переліку законодавчих (стандартних) підстав для його застосування без встановлення їх наявності та обґрунтованості до конкретної особи є сис​темною проблемою, яка призводить до порушення п. 3 ст. 5 КЗПЛ. Так, у рішенні у справі «Подвезько проти України» від 12.02.2015р. ЄСПЛ зазначив, що судові постанови про обрання запобіжного заходу у вигляді тримання заявника під вартою були сформульовані дуже загально та містили повторювані шаблонні фрази. Вони не свідчать про те, що суди здійснили належну оцінку фактів стосовно необхідності застосування такого запобіжного заходу за обставин цієї справи. Більше того, з плином часу продовження тримання заявника під вартою вимагало більш докладного обґрунтування, але суди не наводили жодних додаткових підстав з цього приводу (аналогічні висновки ЄСПЛ зазначені у рішеннях у справах «Харченко проти України» від 10.02.2011р., «Гудзь проти України» від 22.10.2015р., тощо). При прийнятті рішення про продовження тримання під вартою ЄСПЛ орієнтує національні суди розглянути альтернативні засоби забезпечення явки особи до суду (рішення у справі «Кущ проти України» від 3.12.2015р., «Строган проти України» від 06.10.2016р. тощо). 
Ухвала слідчого судді про продовження строку тримання під вартою або відмову в його продовженні може бути оскаржена в апеляційному порядку (п. 3 ч. 1 ст. 309 КПК). Можливість такого оскарження є важливою гарантією особи проти свавільного позбавлення її волі. 
Невипадково Конституційний Суд України у рішенні від 13 червня 2019 року дійшов висновку, що положення частини другої статті 392 Кодексу щодо унеможливлення окремого апеляційного оскарження ухвали суду про продовження строку тримання під вартою, постановленої під час судового провадження в суді першої інстанції до ухвалення судового рішення по суті, не гарантують особі ефективної реалізації її конституційного права на судовий захист, не відповідають критеріям справедливості та співмірності (пропорційності), не забезпечують справедливого балансу інтересів особи та суспільства, а тому суперечать вимогам статей 1, 3, 8, 21, 29, частини першої статті 55 Основного Закону України.  У мотивувальній частині рішення КСУ підкреслив,  що неможливість своєчасного апеляційного перегляду рішення суду першої інстанції про продовження запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою унеможливлює ефективну та оперативну (дієву) перевірку правомірності обмеження конституційного права особи на свободу на стадії судового розгляду. Неможливість оскарження особою чи її захисником в апеляційному порядку ухвали суду про продовження строку тримання під вартою створює умови, за яких помилкове рішення суду першої інстанції, чинне протягом тривалого часу, може призвести до тяжких невідворотних наслідків для зазначеної особи у вигляді безпідставного обмеження її конституційного права на свободу.
Слід мати на увазі, що при направленні обвинувального акта до суду запобіжний захід щодо обвинуваченого є незмінним у межах строку, визначеного ухвалою слідчого судді під час досудового розслідування (якщо згідно з вимогами глави 18 КПК вид запобіжного заходу передбачає обов’язок слідчого судді визначити термін його дії). У випадку, коли після направлення обвинувального акта до суду першої інстанції та до проведення підготовчого судового засідання строк застосування запобіжного заходу закінчився, запобіжний захід вважається таким, що припинив свою дію у зв’язку із закінченням строку, на який такий запобіжний захід був обраний
. 
На відміну від досудового розслідування, у судовому провадженні строки триман​ня обвинуваченого під вартою КПК не визначає, тому має застосовуватися засада кримінального провадження «розумні строки» (ст. 28 КПК). У підготовчому провадженні відпо​відно до ч. 3 ст. 315 КПК сторони можуть заявити клопотання про обрання, зміну чи скасування запобіжного заходу. Тримання під вартою може бути застосовано судом на стадії судового провадження, зокрема під час підготовчого судового засідання, за наявності клопотання прокурора лише за вмотивованим рішенням суду і тільки на підставі та в порядку, встановлених законом
, що узгоджується з практикою ЄСПЛ (див. рішення у справі «Ігнатов проти України» від 15.12.2016р.). 

Під час судового розгляду запроваджено періодичний судовий контроль за доцільністю продо​вження тримання обвинуваченого під вартою, що забезпечує дотримання розумного строку тримання під вартою і відповідає правовим позиціям ЄСПЛ  (див. рішення у справі «Молочко проти України» від 23.08.2012р.). Так, відповідно до ч. 3 ст. 331 КПК незалежно від наявності клопотань суд зобов’язаний розглянути пи​тання доцільності продовження тримання під вартою та вмотивованою ухвалою скасувати, змінити запобіжний захід у вигляді три​мання під вартою або продовжити його дію на строк, що не може перевищувати двох місяців. При цьому, виходячи зі змісту ч. 4 ст. 196 КПК, суд зобов’язаний визначити в ухвалі дату закінчення її дії. ЄСПЛ визнав порушенням п. 1 ст. 5 КЗПЛ винесення судових рішень, ухвалених під час судового розгляду, що не встановлюють строків подальшого тримання під вартою, і, по суті, залишають без змін обраний запобіжний захід, а не розглядають питання про доцільність його продовження (див. рішення у справі «Харченко проти України» від 10.02.2011р.).
� Саме цей момент має бути чітко зафіксовано в протоколі затримання і з нього, з урахуванням правил ст. 115 КПК, слід відраховувати 72-годинний строк затримання.





� У першому випадку відповідно до ст. 48 КПК слідчий, прокурор зобов’язані на�дати затриманій особі допомогу у встановленні зв’язку із захисником або особами, які можуть запросити захисника, а також надати можливість використати засоби зв’язку для запрошення захисника. При цьому слідчий, прокурор, зобов’язані утри�муватися від надання рекомендацій щодо залучення конкретного захисника.


У другому випадку відповідно до постанови КМУ від 28.12.2011р. «Про затвердження Порядку інформування центрів з надання безоплатної вторинної правової допомоги про випадки затримання, адміністративного арешту або застосування запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою» слідчий, прокурор зобов’язані негайно повідомити відповідному регіональному центру з надання безоплатної вторинної правової допомоги відомості про затриману особу. Протягом години з моменту реєстрації повідомлення про затримання особи уповноважена службова особа регіонального центру призначає адвоката шляхом видачі доручення для надання такій особі безоплатної вторинної правової допомоги, про що ін�формує орган, який затримав особу. Призначений адвокат повинен прибути протягом однієї години з моменту отримання доручення, а у виняткових випадках - не пізніше ніж протягом шести годин. 


�	У практичному аспекті важливим є фіксування в протоколі точних відомостей стосовно місця та часу затримання, що забезпечує можливість здійснення контролю за дотриманням вимог закону стосовно 72 годин затримання. На необхідності конкретиза�ції в протоколі підстав затримання та точних відомостей стосовно його обставин на�полягає й ЄСПЛ, який у рішенні у справі «Клеутін проти України» від 23.06.2016 р. визнав порушення п. 1 ст. 5 КЗПЛ з причини відсутності в протоколі чітких підстав затримання. Відсутність протоколу затримання має розглядатися як істотне порушення ст. 5 КЗПЛ, яке являє собою повне заперечення фундаментальних гарантій, що містяться в цій статті. Відсутність протоколу із вказівкою дати, місця та часу затримання, ім’я затриманого, підстави затримання та ім’я особи, яка здійснила затримання, розглядається як відступ від вимог законності та мети ст. 5 Конвенції (рішення ЄСПЛ у справі «Федотов проти Російської Федерації» від 25.10.2005 р. )


�	Ухвала слідчого судді Солом’янського районного суду м. Києва від 20.02.2017 р. № 760/18246/16-к [Електронний ресурс]. - Режим доступу: http://reyestr.court.gov.ua/Review/65024776


�	Ухвала слідчого судді Печерського районного суду м. Києва від 26.06.2017 р. № 757/36075/17-к [Електронний ресурс]. - Режим доступу: http://reyestr.court.gov.ua/Review/67380244


�	Ухвала слідчого судді Оболонського районного суду м. Києва від 15.04.2016 р. № 756/5098/16-к [ Електронний ресурс]. - Режим доступу: � HYPERLINK "http://reyestr.court.gov.ua/Review/57200366"��http://reyestr.court.gov.ua/Review/57200366�


� Поняття позбавлення свободи поєднує у собі як об’єктивний елемент, а саме тримання особи в обмеженому просторі протягом значного періоду часу, так і суб’єктивний елемент, тобто відсутність достовірної згоди особи на таке тримання (див. рішення ЄСПЛ у справі «Акопян проти України» від 05.06.2014 р.).


� При застосуванні запобіжного заходу має бути забезпечено розумний баланс дотримання прав підозрюваного, обвинуваченого та стандартів охорони загальносуспільних прав та інтересів. Як зауважив ВСУ у постанові від 9.10.2017р., метою запобіжного заходу є подальший розгляд справи судом, який повинен підтвердити або спростувати підозру, що була підставою для обрання запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою // Закон і бізнес. - 2017. - № 44.  


� Інформаційний лист ВССУ щодо вжиття заходів загального характеру, зумовлених порушенням ст. 5 КЗПЛ, які встановлені у рішенні ЄСПЛ від 09 жовтня 2014 року у справі «Чанєв проти України» від 30.12.2016 р. // Офіц. вісн. України. – 2015. – № 18. – Стаття 513. – С. 245. 


� Рішення КСУ у справі за конституційним поданням Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини щодо відповідності Конституції України (конституційності) положення третього речення частини третьої статті 315 КПК від 23.11.2017 р. № 1-р/2017 // Офіц. вісн. України. – 2017. – № 98. – Стаття 3001. – С. 126.





