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оспорюваному приписі Кодексу, має наслідком посягання на їхню людсьКJl. 

гідність" (абзац перший підпункту 6.4 пункту 6 мотивувальної частини 

Рішення). Це - конституційний висновок про те, що безальтернативність 

запобіжного заходу є не лише порушенням процедури, вона зачіпає людину у її 

найглибшому конституційному вимірі. Гідність, гарантована статтею 28 

Конституції У країни, є абсолютною цінністю - її не можна зважити проти 

публічного інтересу 1 знайти недостатньою. Вона або поважається, або 

порушується. 

Суд цшком слушно спирається тут на позиц1ю Федерального 

Конституційного Суду Німеччини: особу, що вчинила кримшальне 

правопорушення, ,,не може бути перетворено на простий об'єкт боротьби зі 

злочинністю". Однак у цій справі є додатковий, більш гострий вимір такого 

порушення, який Рішення лише позначає, але не розгортає. Аргументи на 

користь безальтернативного тримання під вартою апелюють до превентивної 

функції: суворість заходу має "стримувати потенційні порушення" і "зміцнювати 

дисципліну" (підпункт 2.2.2 підпункту 2.2 пункту 2 мотивувальної частини 

Рішення). Це - аргумент загальної превенції: обвинувачений розглядається не як 

суб'єкт індивідуалізованого судового рішення, а як засіб впливу на поведінку 

шших військовослужбовців. Саме це 1 є конституційно забороненою 

інструменталізацією особи: людина використовується як шструмент для 

досягнення цілей щодо інших людей - і саме в цьому полягає посягання на її 

гідність у сенсі статті 28 Конституції України. 

Але найглибшим у цьому контексті є те, хто саме є жертвою такої 

інструменталізації. Це - військовослужбовець під час дії воєнного стану. Особа, 

яка конституційно зобов' язана захищати Вітчизну ( стаття 65 Конституції 

України) і яка, виконуючи цей обов'язок, втілює саме ту цінність, на яку 

посилається стаття 17 Конституції України, - захист сувереютету 1 

територіальної цілісності держави як найважливіша її функція. Законодавець 

використав цю конституційну роль як підставу для применшення процесуальних 
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гарантій того, хто цю роль виконує. Цінність, яку уособлює 

військовослужбовець, обернулася проти нього самого. 

Тут, однак, необхідне застереження: оспорюваний припис Кодексу 

стосується військовослужбовців, яких підозрюють або обвинувачують у 

вчиненні злочинів, передбачених статтями 402-405, 407,408,429 Кримінального 

кодексу України, - тобто осіб, щодо яких є підстави вважати, що вони порушили 

порядок несення військової служби, якого покликані дотримуватись. Можна 

було б припустити, що саме ця обставина виправдовує особливий режим: хто 

зрадив свій обов'язок, той не може розраховувати на захист, що випливає з цього 

обов'язку. Однак це міркування є конституційно хибним з двох причин. 

По-перше, і це є принциповим: на момент застосування запобіжного заходу 

особа є лише підозрюваною або обвинуваченою і відповідно до статті 62 

Конституції України вважається невинуватою. Будь-яке міркування про "зраду 

обов' язку" є логічно можливим лише після набрання вироком законної сили, а 

не на стадії, коли суд ще цього не встановив. Застосування найсуворішого 

запобіжного заходу, обrрунтоване самим фактом обвинувачення у військовому 

злочині, є не лише порушенням статті 29 Конституції України, а й прихованим 

запереченням її статті 62. 

По-друге, перелік статей Кримінального кодексу України, до яких апелює 

оспорюваний припис Кодексу, є внутрішньо гетерогенним: він охоплює діяння 

принципово різної тяжкості - від непокори наказу ( стаття 402) і самовільного 

залишення частини ( стаття 407) до дезертирства ( стаття 408) і мародерства 

( стаття 429). Зведення їх до єдиного режиму безальтернативного тримання під 

вартою означає, що законодавець не розрізняв їх ані за ступенем суспільної 

небезпеки, ан1 за характером загрози, лише за ознакою статусу 

військовослужбовця. Це унеможливлює будь-яке переконливе твердження про 

те, що саме ця гетерогенна група є настільки специфічно небезпечною, що 

заслуговує на винятковий режим. Коли "виняток" охоплює настільки різнорідні 

діяння, об'єднані лише статусом суб'єкта, - це вже не виняток, а стигматизація 

категорії осіб. 
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Отже, це лише пІДсилює висновок про інверсію конституційної логіки: 

законодавець не лише використав конституційну роль військовослужбовця 

проти нього самого, а й зробив це у спосіб, що є байдужим до конституційної 

вимоги індивідуалізованої оцінки. Це - інверсія конституційної логіки, яка не 

може бути виправдана навіть найнагальнішими міркуваннями воєнного часу. 

Саме тут стає зрозумілим справжнє значення другої юридичної позиції 

Рішення, викладеної obiter dictum: ,, Готовність до виконання обов 'язку 

захищати Вітчизну (стаття 65 Конституції України) заснована, крім іншого, 

на довірі громадян до України - демократичної держави, яка є справедливою та 

безумовно керується вимога.ми Конституції України'\ Це - конституційне 

твердження про природу зобов'язання між державою і громадянином у сфері 

оборони. 

Обов'язок захищати Вітчизну є конституційно особливим: ВІН може 

вимагати від особи найвищої жертви. Але така вимога є конституційно 

виправданою лише тоді, коли вона вписана в контекст взаємних зобов'язань, -
. . 

коли держава, що вимагає ВІД громадянина готовносп до самопожертви, сама 

безумовно виконує свої конституційні обов'язки щодо нього. Держава, яка 

вимагає довіри від тих, кого посилає захищати її існування, зобов'язана сама 

бути гідною цієї довіри - і передусім у ставленні до тих самих людей, яких вона 

посилає на цей захист. Норма, що позбавляє обвинуваченого 

військовослужбовця права на індивідуалізоване судове рішення, підриває саму 

основу цієї довіри і тим самим підриває конституційну архітектуру оборони 

держави значно глибше, ніж будь-яка дисциплінарна прогалина, яку вона нібито 

мала заповнити. 

Наведений obiter dictum Рішення є, на мою думку, глибшим, ніж це може 

здатися на перший погляд. Ця юридична позиція описує конституційний 

"військовий ковенант" між державою і військовослужбовцем, тобто те, що 

стаття 17 Конституції України у системному зв'язку з її статтею 65 визначає як 

особливий тип зобов'язального відношення між державою і тими, хто несе 

військову службу. 
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Зміст цього ковенанту є асиметричним, але взаємним. З боку 

військовослужбовця він передбачає особливі обов' язки: готовність до ризику для 

життя і здоров' я, підпорядкування дисципліні та ієрархії, обмеження свободи 

пересування, слова і деяких інших прав, що є несумісними з вимогами служби. 

Ці обмеження є конституційно допустимими, але лише тою мірою, якою вони 

безпосередньо випливають із особливої природи військової служби та є 

необхідними для виконання її конституційної функції. Обмеження прав 

військовослужбовця, що не мають такого функціонального зв' язку із вимогами 

служби, не можуть бути виправдані самим статусом - вони є конституційно 

недопустимими так само, як і обмеження прав будь-якої іншої особи. 

З боку держави цей ковенант породжує підвищений обов' язок поваги, 

захисту і справедливого ставлення. Частина п'ята статті 17 Конституції України 

прямо встановлює: ,,Держава забезпечує соціальний захист громадян України, 

які перебувають на службі у Збройних Силах У країни та в інших військових 

формуваннях, а також членів їхніх сімей". Це є конституційним зобов'язанням. 

Воно охоплює соціальний захист, але не вичерпується ним: у більш широкому 

конституційному контексті воно означає, що держава, яка вимагає від особи 

найбільш обтяжливого з усіх конституційних обов' язків - готовності віддати 

життя, - зобов' язана у відповідь гарантувати цій особі безумовне дотримання її 

основних прав у всіх тих вимірах, де це не суперечить вимогам служби. 

Поважати гідність, забезпечувати справедливе судочинство, гарантувати 

реабілітацію і компенсацію - це конституційні борги, що випливають із самої 

природи військового ковенанту. 

Конституційний зміст цього ковенанту дає змогу сформулювати принцип, 

що є, на мою думку, наслідком системного прочитання статей 17, 65 і 28 

Конституції України: військовослужбовець залишається повноцінним носієм 

основних прав, і обмеження цих прав є допустимими лише тією мірою, якою 

вони є необхідними для виконання конституційної функції оборони. Поза цією 

межею-у всьому, що не пов'язане з оперативними вимогами військової служби, 

держава зобов' язана ставитися до нього з тією самою повагою і тим самим 
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конституційним захистом, що й до будь-якого шшого громадянина. 

Кримінально-процесуальні гарантії - і, зокрема, право на індивідуалізоване 

судове рішення про запобіжний захід - належать саме до цього виміру: вони не 

пов' язані з оперативними вимогами служби і не можуть бути обмежені з 

посиланням на військовий статус. 

Оспорюваний припис Кодексу порушив цей ковенант у найбільш чутливому 

місці. Він не просто применшив гарантії конкретного права - він використав 

саму конституційну роль військовослужбовця як інструмент для обrрунтування 

цього применшення. Держава звернула конституційний обов' язок особи проти 

неї самої: саме тому, що ця особа несе службу, вона позбавляється того захисту, 

на який вона мала б право навіть за відсутності цієї служби. Це є не просто 

порушенням статті 28 чи статті 29 Конституції України - це є порушенням самої 

конституційної основи відносин між державою і тими, хто її захищає. І саме тому 

позиція Рішення, яка полягає в тому, що готовність захищати Вітчизну 

rрунтується на довірі громадян до держави, має розумітися як засадничий 

конституційний принцип: без цієї довіри - без впевненості кожного, хто стає до 

служби, що держава не зверне його конституційну роль проти його власних 

прав, - конституційна архітектура оборони позбавляється свого засадничого 

підrрунтя. 

3. Частина друга статті 64 Конституції України: заборона обмеження 

права за статтею 29 Конституції України в умовах воєнного стану 

Вище йшлося про неконституційність оспорюваного припису Кодексу на 

підставі змісту статей 24, 28, 29 Конституції України - тобто виходячи з того, 

що вимога вмотивованого рішення, право на рівність перед законом, заборона 

дискримінації і гарантія людської гідності є несумісними з безальтернативністю 

запобіжного заходу безвідносно до будь-яких обставин. Частина друга статті 64 

Конституції України додає до цього аналізу самостійний і достатній аргумент 

~ншого характеру. Він є категоричним: незалежно вщ того, чи є 

безальтернативний запобіжний захід несумісним зі статтею 29 Основного Закону 
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України за звичайних умов, він є несумісним із Конституцією України з ще 

однієї, самостійної підстави - через те, що він запроваджений саме "під час дії 

воєнного стану" і саме щодо права, яке Конституція України прямо забороняє 

обмежувати навіть в умовах воєнного стану. 

3.1. Структура статті 64 Конституції України 

Стаття 64 Конституції У країни містить загальне правило, виняток і "виняток 

з винятку", і розуміння їх відносин є ключем до правильного застосування її 

норм. 

Частина перша статті 64 Основного Закону У країни встановлює загальне 

правило: конституційні права і свободи людини і громадянина не можуть бути 

обмежені, крім випадків, передбачених Конституцією України. Це не є 

абсолютною забороною будь-яких обмежень - це є умовою їхньої допустимості: 

обмеження можливе лише тоді, коли сама Конституція У країни це передбачає. 

Перше речення частини другої статті 64 Конституції України є 

надзвичайним винятком із загального правила: в умовах воєнного або 

надзвичайного стану можуть встановлюватися окремі обмеження прав і свобод 

1з зазначенням строків дії цих обмежень. Цей припис є спеціальним 

конституційним дозволом, який допускає тимчасове обмеження окремих 

конституційних прав і свобод навіть у тих випадках, коли Конституція України 

не передбачає можливості їх обмеження за звичайних умов. Водночас реалізація 

цього дозволу обумовлена двома конституційними вимогами: по-перше, 

обмеження мають бути "окремими", а по-друге, вони повинні мати чітко 

визначений строк дії. 

Друге речення частини другої статті 64 Конституції України є "винятком з 

винятку", який встановлює абсолютну конституційну заборону обмеження 

наведених прав і свобод за жодних умов воєнного або надзвичайного стану. До 

цього переліку прямо віднесено низку статей Основного Закону України: 

статтю 24 (рівність), статтю 28 (гідність), статтю 29 (свобода та особиста 
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недоторканність), статтю 55 (право на судовий захист), статтю 62 (презумпція 

невинуватості) та інші. 

3.2. Нормативна функція другого речення частини другої статті 64 

Конституції України 

Ключовим для правильного розум1ння другого речення частини другої 

статті 64 Конституції України є те, яку саме нормативну функцію воно виконує. 

Відповідь випливає із самого тексту і конструкції норми: вона виводить наведені 

права з-під дії дозволу, встановленого першим реченням частини другої 

статті 64 Конституції України, - повністю і безумовно. Це є забороною самого 

предмета регулювання: законодавець позбавлений можливості посилатися на 

умови воєнного стану як на підставу для будь-якого - прямого чи 

опосередкованого обмеження прав, зазначених у другому реченю 

частини другої статті 64 Конституції України. Саме тому цей бар' єр є пороговим: 

він передує будь-якому зважуванню мети і засобу і унеможливлює його. 

Припис частини восьмої статті 176 Кодексу мав діяти "під час дії воєнного 

стану". Він запроваджував режим, несумісний з вимогою вмотивованого 

судового рішення, яку містить стаття 29 Конституції України, і тим самим 

обмежував право, гарантоване цією статтею Основного Закону України. За 

другим реченням частини другої статті 64 Конституції України, право, 

гарантоване її статтею 29, не може бути обмежено в умовах воєнного стану. Із 

поєднання цих трьох елементів - ,,під час воєнного стану", ,,обмеження права за 

статтею 29 Конституції України", ,,стаття 29 Конституції України не може бути 

обмежена" - випливає єдиний можливий висновок: оспорюваний припис 

Кодексу є неконституційним вже з цієї самостійної підстави. Держава може мати 

найвагоміші підстави на користь оспорюваного припису Кодексу, rрунтовані на 

умовах воєнного стану (потреба дисципліни, оперативної ефективності, захист 

обороноздатності), але вони все одно не мають значення, оскільки Конституція 

України вирішила це питання наперед і остаточно. 
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4. Висновки 

Ця окрема думка виходить із переконання, що конституційне правосуддя 

виконує дв1 нерозривно пов' язані функції: вирішення конкретної справи 1 

формування доктрини, на яку можуть покладатися законодавець, суди 1 

суспільство. Рішення виконало обидві функції. Ця думка прагне заповнити те, 

що залишилося іп limbo між його буквою і його духом. 

Викладене дає можливість сформулювати чотири висновки. 

Перший. Вимога "вмотивованого рішення суду" у частині другій статті 29 

Конституції України є матеріальною конституційною вимогою. Вона є 

нездійсненною там, де законодавець виключив реальний вибір між запобіжними 

заходами. Безальтернативність у питаннях особистої свободи є несумісною зі 

статтею 29 Конституції України за своєю природою - незалежно від тяжкості 

злочину, статусу суб'єкта чи легітимності мети законодавця. 

Друrий. Стаття 24 Конституції України містить три самостійних 

нормативних режими з вщмшними лопками застосування: принцип 

рівноправності, право на рівність перед законом і заборону дискримінації як /ех 

specialis. Послідовна конституційна доктрина вимагає їх чіткого розмежування. 

У цій справі застосування будь-якого із зазначених режимів веде до того самого 

висновку про неконституційність. Однак аналіз за частиною другою статті 24 

Конституції України виявляє додатковий вимір: статус військовослужбовця в 

умовах загальної мобілізації набуває ознак аналогічної ознаки через вимушений 

характер його набуття, а оспорюваний припис Кодексу закріплював щодо нього 

нормативний стереотип - загальне судження про категорію осіб, що замінює 

. . . . 
шдивщуальну оц1нку 1 перетворює статус на автоматичну шдставу для 

найсуворішого процесуального наслідку. Саме в протидії закріпленню таких 

стереотип1в полягає глибинна мета частини другої статті 24 Конституції 

України. 

Третій. Оспорюваний припис Кодексу порушив конституційний ковенант 

між державою і військовослужбовцем, що випливає із системного прочитання 

статей 17, 28 і 65 Конституції України. Цей ковенант є асиметричним, але 

S:\МashЬuro\1026\Suddi"\DumЬ\13.docx 



27 

взаємним: військовослужбовець приймає особливі обов' язки і допустим~ 

обмеження прав, що безпосередньо випливають із вимог військової служби; 

держава натомість несе підвищений обов' язок поваги, захисту і справедливого 

ставлення. Кримінально-процесуальні гарантії не пов' язані з оперативними 

вимогами військової служби і не можуть бути обмежені з посиланням на 

військовий статус. Держава, яка вимагає готовності до самопожертви, не може 

одночасно використовувати конституційну роль особи як підставу для 

применшення її прав. Obiter dictum Рішення про довіру громадян до держави 

формулює конституційний принцип: без цієї довіри конституційна архітектура 

оборони позбавляється свого засадничого підrрунтя. 

Четвертий. Друге речення частини другої статті 64 Конституції У країни 

повністю і безумовно виводить право, гарантоване її статтею 29, з-під дії 

конституційного дозволу на обмеження прав в умовах воєнного стану. Це є 

пороговим конституційним бар'єром, що передує будь-якій оцінці домірності і 

не залежить від неї. 

Велике питання цієї справи - чи може держава в екстремальних умовах 

жертвувати цінностями "Великого трикутника" - отримало в Рішенні правильну 

відповідь: ні. Ця думка прагне пояснити, чому ця відповідь є не лише 

правильною, а й неминучою: вона закладена в самій конституційній архітектурі 

- у тексті статті 29 Конституції України, у структурі її статті 24, у природі 

конституційного ковенанту між державою і тими, хто її захищає, і в 

категоричному приписі частини другої статті 64 Основного Закону України. 

Конституція У країни не залишала законодавцеві вибору - і Суд правильно це 

констатував. Завдання цієї думки полягало в тому, щоб показати, наскільки 

глибоко і з якої кількості незалежних конституційних точок зору цей висновок є 

обrрунтованим. 

Свободу, гідність і рівність не можна принести в жертву заради перемоги, 

бо вони і є тим, заради чого ведеться кожна справедлива війна. 

Олександр ВОДЯННІКОВ 


