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Розбудова держави і права: питання теорії та конституційної практики

РОЗБУДОВА ДЕРЖАВИ І ПРАВА: 
ПИТАННЯ ТЕОРІЇ ТА КОНСТИТУЦІЙНОЇ ПРАКТИКИ 

ВОЛОШЕНЮК О. В.,
кандидат юридичних наук, доцент,
доцент кафедри загальноправових 
дисциплін факультету права та масових 
комунікацій
(Харківський національний 
університет внутрішніх справ)

УДК 340.137

ГАРМОНІЗАЦІЯ ТА УНІФІКАЦІЯ ЗАКОНОДАВСТВА 
ЯК ФОРМИ ЗБЛИЖЕННЯ ПРАВОВИХ СИСТЕМ

Стаття присвячена дослідженню особливостей та визначенню співвідно-
шення гармонізації та уніфікації законодавства. Проаналізовано фактори, які 
слід враховувати при виборі і застосуванні конкретної форми зближення право-
вих систем світу в сучасних умовах.

Ключові слова: гармонізація законодавства, уніфікація законодавства, 
адаптація законодавства, зближення правових систем, апроксимація, інте-
грація, глобалізація.

Статья посвящена исследованию особенностей и определению соотноше-
ния гармонизации и унификации законодательства. Проанализированы фак-
торы, которые следует учитывать при выборе и применении конкретной формы 
сближения правовых систем мира в современных условиях.

Ключевые слова: гармонизация законодательства, унификация законода-
тельства, адаптация законодательства, сближение правовых систем, ап-
проксимация, интеграция, глобализация.

The article is devoted to research the characteristics and the ratio of harmonization 
and unification of the law. The factors which necessary to consider when selecting 
and applying specific form of convergence of legal systems in the modern world were 
analyzed.

Key words: harmonization of legislation, unification of legislation, adaptation 
of legislation, the convergence of legal systems, approximation, integration, 
globalization.

Вступ. Характерною рисою розвитку правових систем світу в умовах поглиблення 
процесів глобалізації є їх зближення або апроксимація (від англ. approximation – наближен-
ня, зближення). Вказана тенденція є закономірною та всеосяжною, вона охоплює різні сфе-
ри правового регулювання, має суттєвий вплив на правову ідеологію та юридичну практику 
як окремих держав, так і міждержавних співтовариств, визначає конфігурацію сучасного 
міжнародного правопорядку в цілому.

Процеси зближення правових систем відбуваються як спонтанно (стихійно), та і ці-
леспрямовано. Суть стихійного шляху полягає у тому, що стандартизація умов життя і зов-
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нішніх зв’язків зумовлює тенденцію однакового правового регулювання. Окремі правові 
ідеї, норми та інститути поступово проникають в інші правові системи та ніби вплітаються 
у тканину національного права, стаючи їх невід’ємною часткою. Але більшого значення в 
сучасних умовах набувають свідомі зусилля, спрямовані на створення інтегрованого право-
вого простору, на подолання відмінностей між національними правовими системами.

Основними формами цілеспрямованого зближення правових систем світу є гармо-
нізація та уніфікація законодавства. Це взаємопов’язані процеси, які, між тим, мають свою 
специфіку. Різні теоретичні аспекти гармонізації та уніфікації законодавства, форми і ме-
тоди їх практичного здійснення стали предметом дослідження багатьох вітчизняних і зару-
біжних науковців. Зокрема, цим питанням приділяли достатню увагу І. Л. Бачило, Ю. Л. Бо-
шицький, А. С. Довгерт, В. О. Зайчук, О. Л. Копиленко, В. М. Корецький, Н. С. Кузнєцова, 
Л. А. Луць, Г. А. Пакерман, М. І. Пшенічнов, О. Ф. Скакун. При цьому одні автори вико-
ристовують вказані поняття як синонімічні, другі сприймають гармонізацію як метод уніфі-
кації у її широкому розумінні, а треті розглядають їх як самостійні категорії.

Постановка завдання. Метою статті є визначення особливостей гармонізації та уні-
фікації законодавства як основних форм зближення правових систем світу, а також аналіз 
факторів, які впливають на їх вибір і застосування в сучасних умовах.

Результати дослідження. Термін «гармонізація» походить від грецького «harmonikos», 
що означає злагоджений, розмірний. Використання даного поняття у сфері права передбачає 
досягнення певної узгодженості регулювання суспільних відносин, гармонійної взаємодії 
правових систем. За словами Н. С. Кузнєцової, гармонізація законодавства являє собою усу-
нення проблематичних невідповідностей між національними законами. Це не обов’язково 
означає створення абсолютно однакових законодавчих положень, мова іде перш за все про 
те, що їх зміст має бути достатньо схожим, з тим, щоб вони органічно поєднувалися один 
з одним, так би мовити, «вписувалися» в єдині рамки, в єдині стандарти. В межах такого 
достатньо широкого і демократичного розуміння гармонізація законодавства призводить 
певною мірою до «ідеологічного» зближення законів, а також окремих правових норм, пев-
них юридичних механізмів [1, с. 67]. Завдяки гармонізації забезпечується такий стан на-
ціонального законодавства, при якому його акти за своїм змістом, принципами правового 
регулювання й передбачуваними результатами у правозастосовній практиці є однорідними 
актам іншої країни або міжнародного об’єднання при можливому розходженні юридичних 
методів досягнення результату. Образно кажучи, при даній формі зближення законодавства 
норми різних країн можуть мати несхоже звучання, але бути «співзвучними», тобто разом 
створювати «гармонійний акорд».

Таке загальне розуміння гармонізації законодавства не виключає, а навпаки, передбачає 
багатоманітність конкретних її форм і проявів: від узгодження концепцій розвитку національ-
ного законодавства до прийняття стандартів певної діяльності. У європейському правовому 
просторі використовується декілька типів гармонізації законодавства: неформальна гармо-
нізація, судова гармонізація, законодавча гармонізація, факультативна гармонізація, повна 
гармонізація, часткова гармонізація. Зокрема, повна гармонізація відбувається шляхом уве-
дення у національне законодавство норм через прийняття директив. Наприклад, повна гар-
монізація промислових норм відбувається шляхом приведення у відповідність з директивами 
міжнародних організацій всіх технічних норм та елементів, що визначають готову продук-
цію. Натомість мінімальна, вибіркова або часткова гармонізація відбувається шляхом взаєм-
ного визнання та встановлення мінімальних стандартів, які враховують можливість їх зміни 
з урахуванням науково-технічного прогресу та відповідного внесення змін до цих стандартів 
[2, с. 341]. Окрім того, концептуально диференціюють також два принципово відмінних рівня 
гармонізації законодавства: статична гармонізація (гармонізація змісту законів) та динамічна 
гармонізація (гармонізація дії законів). Остання, у свою чергу, поділяється за наступними під-
рівнями: темпоральна гармонізація законодавства (подолання суперечностей законів без вне-
сення змістовних змін за допомогою коригування тимчасових елементів щодо часу набрання 
законної сили, призупинення дії закону, здійснення конституційного контролю за конституцій-
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ністю закону); алгоритмічна гармонізація (узгодження послідовності набрання законодавчими 
нормативно-правовими актами законної сили) [3, с. 189].

Вважаємо, що крім названих різновидів гармонізації законодавства слід також 
виокремлювати двосторонню (багатосторонню) та односторонню гармонізацію. У першому 
випадку всі сторони здійснюють певні взаємні кроки щодо подолання суперечностей, які 
містяться у їх законодавстві та заважають інтеграційним процесам між ними. У другому 
випадку мова йде про адаптацію законодавства певної держави до норм і стандартів іншого 
суб’єкта міжнародного права (найчастіше – до законодавства так званих наддержавних утво-
рень). О. Л. Євглевська, приміром, вказує, що «уніфікація» і «гармонізація» характеризують 
процеси, які відбуваються в рамках міждержавних об’єднань, зокрема в Європейському Со-
юзі, за участю усіх держав-членів стосовно створення права ЄС, тоді як країни-кандидати 
в члени ЄС здійснюють діяльність з адаптації вітчизняного законодавства до законодавства 
ЄС [4, с. 124]. З цими словами можна погодитись з тим уточненням, що адаптація є також 
особливим різновидом гармонізації. Так, стратегічний напрям розвитку правової системи 
України полягає у гармонізації законодавства України з сучасною європейською системою 
права. Така гармонізація відбувається у формі адаптації. Спеціально для цього створена За-
гальнодержавна програма адаптації законодавства України до законодавства Європейського 
Союзу, яка встановлює, що адаптація полягає у приведенні законів України та інших нор-
мативно-правових актів у відповідність до acquis communautaire [5]. Таким чином, процес 
адаптації має односторонній характер, оскільки при його здійсненні не йдеться про взаємні 
кроки Європейського Союзу та України щодо узгодження своїх правових норм. Мова йде 
лише про зміни в українському законодавстві з метою його гармонізації з нормами права 
Євросоюзу.

Уніфікація законодавства (від лат. unio – єдність і facere – робити, тобто, приведення 
чого-небудь до єдиної системи, форми, до однаковості) передбачає приведення національ-
них актів у такий стан, при якому відповідні норми повністю збігаються. Таким чином, якщо 
гармонізація передбачає усунення суттєвих протиріч між юридичними джерелами різних 
держав (горизонтальна гармонізація) або між джерелами національного та міжнародного 
права (вертикальна гармонізація) при збереженні певних особливостей, то уніфікація спря-
мована на створення одноманітних, ідентичних правових норм. Уніфіковані норми поділя-
ються на матеріально-правові, процесуальні та колізійні. Щоправда, останні не забезпечу-
ють єдності правового регулювання, але створюють єдині колізійні критерії та відсилання 
до певного іноземного закону [6, с. 163]. Уніфікація законодавства може бути універсальна 
та регіональна, вона знаходить прояв у створенні єдиних нормативних актів; виробленні 
єдиної системи та структури нормативних актів; розширенні кола загальних норм; забезпе-
ченні смислової однозначності правових приписів та уніфікації правової термінології; роз-
робці примірних нормативних актів тощо [7, с. 27]. При цьому можливі два механізми уні-
фікації: неформальне запозичення (наприклад, в ситуації, коли представники правотворчих 
і правозастосовних органів співпрацюють у підготовці нормативних актів або при розробці 
модельного законодавства) і запозичення внаслідок правового зобов’язання, яке відбува-
ється при ратифікації міжнародних договорів або в процесі приєднання до наддержавного 
об’єднання. Інструментом уніфікації виступають також міжнародні торгові звичаї, які ши-
роко застосовуються в галузі торговельного мореплавства та міжнародних розрахунках і які 
в тій чи іншій мірі сприяють уніфікації права, забезпечують єдність у вирішенні багатьох 
важливих практичних питань.

Вибір конкретної форми зближення правових систем залежить від різних чинни-
ків. Зокрема, визначальним фактором може бути ступінь інтеграції держави у міжнародні ін-
ституції. Так, при підписанні державою міжнародних договорів, які покладають на неї певні 
зобов’язання, достатнім може бути проведення заходів з гармонізації законодавства, але у 
разі вступу держави до міжнародних організацій з яскраво вираженими наднаціональними 
повноваженнями виникає необхідність в уніфікації законодавства. Ускладнюється ситуація 
у разі входження держави у міжнародні об’єднання різного рівня (регіонального, конти-
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нентального, загальносвітового) та розбіжних напрямків (економічні структури, політичні 
союзи, військові блоки тощо). У цьому випадку не виключається ймовірність неузгодже-
ності правових норм і навіть колізій, пов’язаних із суперечливим регулюванням суміжних 
або аналогічних відносин у рамках різних міжнародних союзів. Це спричиняє необхідність 
створення цілісної багаторівневої системи права на всіх рівнях – від міжнародного до на-
ціонального. Наприклад, правове регулювання процесів протидії злочинності в глобалізо-
ваному світі представлено багаторівневою (в ідеалі – ієрархічною) системою, що включає 
в себе глобальне міжнародне право, регіональне міжнародне право і внутрішньодержавне 
право. Необхідність узгодженості всіх цих складових є цілком зрозумілою, вона поясню-
ється об’єктивною потребою в розробці та реалізації єдиних стандартів безпеки і в той же 
час відображає взаємопов’язані, але багато в чому суперечливі процеси універсалізації та 
регіоналізації світу, які, в свою чергу, накладають свій відбиток на систему глобального пра-
вового регулювання. Ефективність такої складної системи залежить не лише від якості пра-
вових приписів та їх адекватності задачам боротьби зі злочинністю, але й значною мірою від 
збалансованості, координованості, узгодженості всіх її елементів [7, с. 25].

Іншим чинником, який слід враховувати при виборі форми зближення законодавства, є 
галузева приналежність нормативно-правових актів. Наприклад, при регулюванні відносин 
цивільно-правового характеру є більше підстав і можливостей для уніфікації законодавства, 
ніж при регламентації адміністративно-правових відносин. Справа в тому, що уніфікація 
більшою мірою, ніж гармонізація, впливає на самостійність держав у сфері законодавчої іні-
ціативи. Процес уніфікації охоплює всі рівні правотворчості й вимагає застосування єдиних 
правил юридичної техніки в плані узгодження норм, актів і всієї системи законодавства. Від-
повідно, коли мова йде про уніфікацію відносин державно-владного, управлінського харак-
теру, то гостро встає питання про здатність держави контролювати ситуацію в країні, тобто 
про суверенність державної влади.

Ще один важливий момент – це необхідність забезпечення збалансованості розвитку 
національної правової системи в процесі її зближення з іншими системами. Ігнорування цієї 
вимоги може призвести до негативних наслідків, які перевершать позитив впровадження за-
позичених норм та інститутів. Наприклад, намагання привести стан утримання ув’язнених 
в Україні у відповідність до європейських стандартів без урахування економічної ситуації 
в державі може призвести до того, що умови їх перебування в місцях позбавлення волі ста-
нуть кращими, ніж у дітей в дитячих будинках чи у військовослужбовців [8, с. 73]. Збере-
ження єдності і цілісності національної правової системи повинно бути одним з основних 
пріоритетів правової політики України. Це передбачає забезпечення дієвості вже існуючих 
зв’язків між елементами механізму правового регулювання, а також підтримку зв’язків цієї 
системи з іншими соціальними регуляторами (зокрема – політичною й економічною систе-
мами суспільства) [9, с. 153].

Слід також пам’ятати про необхідність збереження національної самобутності в про-
цесі зближення правових систем. З одного боку, універсалізація права є об’єктивною потре-
бою правового розвитку, яка сприяє подоланню певної однобокості розвитку національного 
права, призводить до його насичення загальновизнаними юридичними моделями і стандар-
тами. Але, з іншого боку, вона також і збіднює право, посягаючи на різноплановість, що 
відображає національні особливості будь-якої правової системи. У зв’язку з цим в сучасній 
європейській літературі зустрічаються думки про уніфікацію права як одну із форм інтелек-
туального тероризму [10, с. 226]. Звичайно, таку позицію слід сприймати як перебільшення, 
але процеси зближення правових систем мають бути певним чином адаптовані до націо-
нальних умов. Як вірно вказує М. Л. Ентін, для гармонізації головне полягає у тому, щоб 
грамотно пересадити нове правове рішення на національний правовий грунт, зробити так, 
щоб воно на ньому запрацювало. Для гармонізації важливим є не сам факт переносу норми 
права як такий, а той результат, якого ми прагнемо, котрого ми хотіли би з його допомогою 
досягти. Мова не йде ані про копіювання, ані про імітаторство. Гармонізація – це мисте-
цтво вирішення тих самих завдань, над яким б’ються інші держави, з використанням тих 
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правових форм, механізмів та інструментів, які ближче всього нашій країні, відповідають 
сформованим в ній умовам, відповідають її духу і менталітету. Адже результат, якого дома-
гається країна, полягає в порівнянності правового регулювання, а зовсім не у формальній 
однаковості норм. Одні й ті ж норми в різному правовому і соціальному середовищі можуть 
давати різний ефект [11, с. 13].

Висновки. Підводячи підсумки, слід зазначити, що в умовах глобалізації право зали-
шається важливим соціальним явищем, яке визначає головні параметри загальносвітових та 
регіональних інтеграційних процесів. Зближення правових систем світу, будучи об’єктив-
ною потребою правового розвитку, відбувається у різноманітних формах, не останнє місце 
серед яких посідають гармонізація та уніфікація законодавства. Залежно від конкретних іс-
торичних умов, вказані форми зближення правових систем можуть використовуватися окре-
мо, а можуть й поєднуватися в межах певного правопорядку, а також бути стадіями єдиного 
процесу трансформації права. За будь-яких умов, залучення іноземного досвіду та міжна-
родних юридичних стандартів повинно мати характер скоординованого і науково обґрунто-
ваного процесу, відбуватися виважено та продумано, з урахуванням системного характеру 
права, ступеня інтегрованості держави в міжнародні інституції, рівня економічного розвит-
ку, особливостей національної правової культури та інших важливих чинників.
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ДО ПРОБЛЕМИ ВИОКРЕМЛЕННЯ СИСТЕМОУТВОРЮЮЧИХ ЧИННИКІВ, 
ЩО ВПЛИВАЮТЬ НА ПРОЦЕС ФОРМУВАННЯ 

НОВИХ ГАЛУЗЕЙ УКРАЇНСЬКОГО ПРАВА

Охарактеризовано системоутворюючі чинники, що впливають на формуван-
ня нових галузей права. Головний зміст аналізу передумов виникнення нової 
галузі права базується на розумінні цього процесу як результату синтезу загаль-
них, безпосередніх та основних передумов. Сформована нова галузь права яв-
ляє собою систему, яка затребувана юридичною практикою й наукою. Указано 
на існування в сучасному праві Україні проблеми штучного виділення нових 
галузей права, що ґрунтується на об’єктивних чинниках поглиблення й дифе-
ренціації структури сучасних суспільних відносин.

Ключові слова: система права, галузі українського права, фактори, що 
впливають на формування нових галузей права.

Охарактеризованы системообразующие факторы, влияющие на формиро-
вание новых отраслей права. Главное содержание анализа предпосылок воз-
никновения новой отрасли права базируется на понимании этого процесса как 
результата синтеза общих, непосредственных и основных предпосылок. Вновь 
сформированная новая отрасль права представляет собой систему, которая 
востребована юридической практикой и наукой. Указано на существование в 
современном праве Украины проблемы искусственного выделения новых отра-
слей права, основанной на объективных факторах углубления и дифференциа-
ции структуры современных общественных отношений.

Ключевые слова: система права, области украинского права, факторы, 
влияющие на формирование новых отраслей права.

System characterized factors that influence the formation of new branches of 
law. The main content of the analysis of the prerequisites of the new field of law 
based on an understanding of the process as a result of synthesis of total, direct 
and fundamental assumptions. Established a new branch of law is a system that 
demanded legal practice and science. It is indicated to exist in modern law problem 
Ukraine artificial selection of new areas of law based on objective factors deepening 
and differentiation patterns of modern public relations.

Key words: legal system, Ukrainian branch of law, factors influencing the 
formation of new branches of law.

Вступ. В умовах формування в Україні громадянського суспільства, будівництва пра-
вової держави, що супроводжується серйозними змінами в національному праві, виникла 
необхідність наукової оцінки процесів, що відбуваються, і внесення змін у системні основи 
побудови українського права. На це неодноразово звертали увагу багато дослідників, аналі-
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зуючи концепцію побудови системи права. Вважаємо, питання про систему права потребує 
нового вивчення з урахуванням сучасних реалій, вимог суспільства.

Із часів набуття Україною незалежності значно прискорився й поглибився процес по-
яви нових галузей права в структурі права України. Навіть важно перерахувати всі галузі 
права, які пропонуються виокремити: валютне право, транспортне право, комерційне пра-
во, медичне право, спортивне право, нотаріальне право, муніципальне (комунальне) право, 
ювенальне право, інтеграційне право тощо.

Актуальності цій проблемі додає те, що в останнє десятиліття відбувається стрімке 
оновлення всього нормативно-правового масиву, який є основним і найбільш активним фак-
тором розвитку галузей права. Очевидно, соціальне життя ускладнилося, відповідно, сучас-
на структура суспільних відносин також переживає змістовну трансформацію. Це у свою 
чергу обумовлює застосування іншого підходу в їх правовому регулюванні.

З урахуванням цього необхідним є осмислення змін, що відбулися в праві й законодавстві, 
у тому числі з точки зору їх будови, структури, загальних властивостей. Проблематика розподілу 
права на галузі, інститути набуває в цьому аспекті безпосереднього практичного значення.

Постановка завдання. Метою статті є виокремлення й узагальнення чинників, що 
впливають на процес формування нових галузей українського права.

Різні аспекти зазначеної проблеми досліджували й досліджують такі вчені:  
Д.М. Азмі, С.С. Алексєєв, М.І. Байтін, Н.А. Гущина, Д.А. Керімов, М.І. Козюбра, А.В. Малько,  
Н.Н. Марченко, Н.І. Матузов, А.В. Міцкевич, В.П. Мозолін, Т.Є. Мураховська, В.С. Нер-
сесянц, Ю.М. Оборотов, Н.М. Оніщенко, П.М. Рабінович, О.Ф. Скакун, Ю.О. Тихомиров,  
Є.Б. Хохлов, Ю.С. Шемшученко та ін.

Результати дослідження. Явище (а галузь права – це явище) спочатку має з’явити-
ся, заявити про себе в реальній дійсності, а вже потім може бути піддане аналізу й оцінці. 
Не було в радянський час муніципальних утворень, банків, податкових злочинів, складних 
інформаційних потоків і засобів електронного зв’язку, комп’ютерної системи, нарешті, при-
ватної власності, не було в радянському праві й норм, регулюючих усі ці та подібні відно-
сини. Сьогодні є очевидним збільшення їх кількості, ніж це мало бути за радянських часів. 
Проте поки ці утворення не заявили про себе в реальній дійсності, у системі сучасного права 
не були виокремлені ні муніципальне, ні митне, ні банківське, ні підприємницьке, ні комер-
ційне, ні інформаційне, ні ще багато інших новітніх галузей права.

Таким чином, галузева диференціація, з одного боку, а міжгалузева інтеграція, з іншо-
го боку, є основними напрямами розвитку законодавства. При цьому диференціація право-
вого регулювання пов’язується вченими з відокремленими формуваннями в системі права, 
а інтеграція правових норм – із формуваннями комплексними. У сучасних умовах, як за-
значає С.С. Алексєєв, відбуваються глибинні процеси зміни самого змісту права, оновлен-
ня законодавства й усвідомлення нової ролі правових явищ у житті суспільства. Зростання 
значення правового регулювання зумовлює утворення комплексних структурних об’єднань 
юридичних норм. Це обумовлено комплексним характером предмета й методу правового 
регулювання, суб’єктів та об’єктів правових відносин. Виникнення комплексних утворень 
залежить також від ступеня розвиненості правової системи, від взаємодії її з іншими норма-
тивно-регулятивними системами суспільства. Комплексний правовий вплив дозволяє більш 
ефективно й цілеспрямовано вирішувати економічні й соціальні питання [1].

Необхідно також відзначити, що останнім часом досить часто одне й те ж явище до-
слідники намагаються віднести то до галузей права, то до галузей законодавства, комплек-
сних і навіть основних. При цьому необхідно погодитися з думкою Н.А. Гущиної, що, звер-
таючись до системи права, дослідники та практики часто іменують галуззю права те, що 
насправді є галуззю законодавства, і навпаки. Так, серед учених-правознавців немає єдності 
щодо можливості визнання деяких «комплексних» галузей права [2].

Варто погодитися з дослідниками, які зазначають, що навіть не завжди виправдане 
й пояснюване ускладнення структури системи права завдяки штучному виділенню нових 
галузей права має своє логічне пояснення, що ґрунтується на об’єктивних чинниках погли-
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блення й диференціації структури пласту сучасних суспільних відносин, ускладнення якої 
не в змозі врахувати й охопити існуючі галузі права. Зазначений процес триватиме й далі, 
що, безумовно, треба сприйняти юридичній науці як належне [3].

Повернення до проблем систематизації норм права за галузями, відмежування їх одна 
від одної, обґрунтування «старих» і «нових» критеріїв такого розмежування набуває акту-
альності тільки після наростання кількісних змін у правовому масиві, що свідчать про не-
минучість його якісної структурної перебудови – реструктуризації системи права, здійсню-
ваної в ході конституційної реформи [4].

Питання про генезис нової галузі права – це питання про процес виникнення та ста-
новлення певної якості в правовій реальності. Межею генезису нової галузі права є оформ-
лення її як самостійної галузі права. Відомо, що методологічним орієнтиром у розкритті 
генезису того чи іншого явища служить поняття основи, оскільки основа містить ту сторону 
цього явища, яка обумовлює інші його сторони, властивості та зв’язки, які становлять сут-
ність явища. Конкретизується поняття основи через близькі йому поняття, причини, умови, 
що відображають процесуальну сторону реальності. Так, поняття причини характеризує не 
стільки саму галузь права, скільки процес її виникнення.

Під критеріями галузотворення розуміються ознаки, властивості, наявність яких дає 
змогу зробити висновок, що певне правове утворення (інститут, підгалузь тощо) досягло у 
своєму розвитку статусу самостійної галузі в системі права [5]. Однак процес накопичення 
систематизуючих факторів галузі права – питання непросте. Адже немає вимірювального при-
ладу, за допомогою якого можна було б визначити готовність нормативного масиву перейти до 
рангу самостійної галузі. Тому, на думку В.С. Бєлова, і на загальнотеоретичному, і на галузе-
вому рівнях дослідження потребується набір критеріїв і показників такої оцінки [6].

Сучасна теорія права пішла далі у виокремленні галузеутворювальних критеріїв по-
рівняно з традиційними критеріями предмета й методів правового регулювання. Для по-
рівняння можна навести критерії наявності: 1) самостійного законодавства; 2) особливого 
предмета правового регулювання; 3) особливого методу правового регулювання; 4) особли-
вих принципів правового регулювання; 5) спеціального понятійного апарату; 6) особливого 
суб’єкта відповідних відносин, що формують предмет галузі; 7) особливого об’єкта право-
вого регулювання [7]. Також можна назвати наявність інституту самостійної відповідально-
сті, можливості своїми галузевими способами забезпечити дієвість власних приписів [8], 
галузеві функції [9], галузеві юридичні процедури [10], телеологічний (цільовий) критерій 
[11]. Крім того, критерієм пропонується визнати конвенційне (інтерпретаційне) відношення 
до того чи іншого правового масиву як до галузі права [12].

Сьогодні стає можливим твердження про те, що структуризація права за галузями 
здійснюється передусім на рівні свідомості, і тільки після цього стає можливим створення 
правових норм і їх галузеве відокремлення. І все це відбувається завдяки тим унікальним 
властивостям правової норми, про які ми згадали вище. Крім того, внутрішня узгодженість 
усіх елементів норми права й підпорядкованість норм галузі права дозволяє обґрунтувати 
внутрішньоорганізаційну систему (структуру) галузі права як самостійну якість (ознаку) 
галузі права.

При цьому не можна забувати про те, що здатність галузі права до внутрішньої само-
організації (внутрішнє структурування, внутрішньогалузева система) обумовлена здатністю 
до самоорганізації. Суспільні відносини й сукупності людей виступають суб’єктами права. 
Якщо суспільні відносини мають сутнісну ознаку галузі, то норми, її складові свідчать про 
формалізацію зразків поведінки людей і як первинний елемент системи права в такому ви-
гляді піддаються розосередженню за галузями (гілками, осередками тощо) права.

Вважаємо, що системність як ознака галузі є унікальною, оскільки вона, по-перше, 
характерна для всіх елементів системи права (усіх галузей), по-друге, у кожному з них ця 
якість проявляється індивідуально. Система галузі права, як і будь-яка інша система, ха-
рактеризується цілісністю та взаємозв’язком елементів. Її цілісність визначається, з одно-
го боку, внутрішньою єдністю галузі, з іншого – відносною автономністю й самостійністю 
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складових її частин. Система галузі права, подібно до системи права, об’єктивна. Як об’єк-
тивні чинники, що формують галузь права, виступають реальні зв’язки, що існують у сфе-
рі регульованих цією галуззю суспільних відносин. «Суспільні відносини або зв’язки між 
людьми складаються об’єктивно, проте те, як вони складаються, багато в чому залежить від 
суб’єктивних факторів: ступеня усвідомлення необхідності їх правового регулювання, рівня 
суспільної правосвідомості, інтереси якої відображаються в правових нормах тощо» [13]. 
Особливості економічного, політичного й духовного розвитку країни також мають певний 
вплив на формування системи галузі права.

До елементів системи галузі права відносять норму права – первинний елемент сис-
теми, субінститут, інститут права, а також підгалузь права. Вивчення системи галузі права 
вимагає виявлення не тільки її головних складових частин, а й місця, функцій, ролі кожного 
елемента в цій системі, заснованій на їх співвідношенні, з урахуванням того, що норми од-
ного інституту створюють передумови для дії норм іншого, визначаючи їх спрямованість і 
зміст [14]. Усі елементи системи галузі права перебувають у тісному взаємозв’язку один з 
одним і лише в сукупності сприяють утворенню галузі права. Наявність стійких зв’язків між 
елементами галузі права забезпечує її цілісність і тотожність самій собі, сприяє зберіганню 
основних властивостей за різних зовнішніх і внутрішніх змін.

Існування об’єктивного зв’язку між елементами системи сприяє їх об’єднанню, веде до 
появи нових властивостей, утворюючи в результаті систему галузі права. Разом із тим власти-
вості, ознаки галузі права не можна зводити до суми властивостей її елементів. Між першими 
та другими об’єктивно існують відмінності та взаємозв’язок, завдяки чому створюється галузь 
права, проводиться її внутрішня структуризація, узгодженість і підпорядкованість норм галузі, 
забезпечується можливість реалізації нею регулятивної й інших функцій.

Наступний ознака, еволюціонування якої ми спробуємо показати, виражається у фор-
мальній визначеності правової матерії, з якої складається галузь права. У цьому випадку нас 
цікавить «формальне джерело права» як «спосіб, засіб знакового вираження норм права, 
надання їм юридичної сили, їх офіційного доведення до виконавця» [15]. До них відно-
сять «правові звичаї, нормативно-правові акти державних органів, правові договори, норма-
тивно-правові акти, прийняті із санкції держави громадськими організаціями, прецеденти» 
[16]. У праві як формальні джерела права найбільш поширеними є правовий звичай, договір 
нормативного змісту та нормативно-правові акти, провідне місце серед яких займає закон.  
У кожній галузі права існують свої джерела, система яких нерозривно пов’язана із системою 
галузі права, представляючи собою органічну єдність форми та змісту. «Народження» нової 
галузі права залежить не тільки від можливості її обґрунтування в теорії права, а й від фак-
тичного стану законодавства» [17].

Еволюціонування джерел права як ознак галузі можна проілюструвати такими нове-
лами. Уперше держава подбала про найбільш повне юридичне закріплення системи джерел 
права. У Конституції України не тільки чітко прописані види нормативних актів, їх ієрар-
хічна система, а й створена основа для сприйняття науковою доктриною і практикою таких 
видів джерел, як правовий звичай, судовий та адміністративний прецедент. У системі норма-
тивних актів засновано низку нових видів, зокрема таких: конституційні (статутні) закони, 
а також у систему джерел українського права сьогодні включені міжнародно-правові акти. 
Якісно оновилася юридична природа таких джерел, як основи законодавства, закон, указ. Іде 
інтенсивний процес наукового обґрунтування значення й особливостей юридичної природи 
постанов та ухвал органів конституційної юстиції, двосторонніх і багатосторонніх догово-
рів, що застосовуються для регулювання відносин.

Таким чином, процес еволюціонування такої ознаки галузі права, як її джерела, можна 
вважати наявним, доведеним і таким, що до певної міри відбувся. Саме із цих позицій варто 
враховувати його під час вирішення питань про відокремлення тієї чи іншої галузі права. 
Наявність джерельного масиву певної сфери суспільних відносин дозволяє згодом сфор-
мувати правовий інститут, а в подальшому – і галузь права. Ю.І. Гревцов стверджує: «За 
джерелом явища судять про саме явище» [18]. Це висловлювання найбільш чітко відображає 
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роль джерел права у формуванні галузі права. Наприклад, саме обсяг, а також присутність 
фактично всіх існуючих видів джерел права у приватному праві формує передумови для 
розгляду його як типу галузей права.

Висновки. Отже, головний зміст аналізу передумов виникнення нової галузі права 
повинен базуватися на розумінні цього процесу як результату синтезу загальних, безпосе-
редніх та основних передумов. Сформована нова галузь права являє собою систему, яка 
затребувана юридичною практикою й наукою. Сьогодні існує проблема штучного виділення 
нових галузей права, що ґрунтується на об’єктивних чинниках поглиблення й диференціації 
структури сучасних суспільних відносин.
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НОРМАТИВНИЙ ЗМІСТ ПРИНЦИПУ ДОБРОСОВІСНОГО ВИКОНАННЯ 
МІЖНАРОДНИХ ЗОБОВ’ЯЗАНЬ У СУЧАСНОМУ МІЖНАРОДНОМУ ПРАВІ

У статті проводиться аналіз нормативного змісту принципу добросовісно-
го виконання міжнародних зобов’язань. Взаємність визнається необхідною 
основою для застосування досліджуваного принципу. Розглядаються права та 
обов’язки держав, пов’язані з принципом добросовісного виконання міжнарод-
них зобов’язань. Наводяться класифікації міжнародних зобов’язань та відпо-
відна судова практика.

Ключові слова: міжнародні зобов’язання, принцип pacta sunt servanda, між-
народний договір, норми jus cogens, зобов’язання erga omnes, міжнародна від-
повідальність держави, Міжнародний суд ООН. 

В статье проводится анализ нормативного содержания принципа добросо-
вестного исполнения международных обязательств. Взаимность признается не-
обходимым основанием для применения исследуемого принципа. Рассматрива-
ются права и обязательства государств, касающиеся принципа добросовестного 
исполнения международных обязательств. Приводятся классификации между-
народных обязательств и соответствующая судебная практика. 

Ключевые слова: международные обязательства, принцип pacta sunt 
servanda, международный договор, нормы jus cogens, обязательства erga omnes, 
международная ответственность государства, Международный суд ООН.

The article analyzes normative scope of principle of fulfilment in good faith 
of international obligations. Reciprocity is considered as a necessary basis for 
application of given principle. The author describes rights and obligations of states 
regarding principle of fulfilment in good faith of international obligations, as well as 
provides the classification of international obligations and relevant case study.

Key words: international obligations, pacta sunt servanda principle, international 
treaty, jus cogens, erga omnes obligations, international responsibility of state, 
International Court of Justice.

Вступ. Агресія Російської Федерації проти України в 2014–2015 р.р. поставила пи-
тання про необхідність аналізу змісту основних принципів міжнародного права, зокрема – 
принципу добросовісного виконання міжнародних зобов’язань. Зміст принципу добросо-
вісного виконання міжнародних зобов’язань, насамперед, полягає у покладенні на держави 
обов’язку належним чином виконувати зобов’язання, прийняті ними відповідно до Статуту 
ООН, загальновизнаних принципів і норм міжнародного права та міжнародних договорів. 

У Проекті статей про відповідальність держав 2001 р. передбачено, що міжнарод-
но-протиправне діяння держави має місце, коли поведінка, яка полягає у дії або бездіяль-
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ності, відноситься до держави відповідно до міжнародного права, і являє собою порушення 
міжнародного зобов’язання держави (ст. 2) [1, с. 3508]. Протиправність, таким чином, обу-
мовлена порушенням міжнародного зобов’язання. 

Постійна палата міжнародного правосуддя у справі про фосфати у Марокко чітко 
пов’язала виникнення міжнародної відповідальності з існуванням «діяння, яке відносить-
ся до держави, і кваліфікується як таке, що суперечить договірному праву іншої держави» 
[2, с. 10, 28]. Міжнародний суд ООН в кількох випадках також послався на ці два елемен-
ти. У справі про дипломатичний і консульський персонал Сполучених Штатів в Тегерані він 
вказав, що з метою встановлення відповідальності Ісламської Республіки Іран він повинен, 
по-перше, визначити наскільки, у юридичному сенсі, відповідні дії можуть розглядатися 
як дії Ірану і, по-друге, розглянути питання про їхню відповідність або невідповідність зо-
бов’язанням цієї держави згідно з чинними міжнародними договорами чи будь-якими ін-
шими нормами міжнародного права, які можуть бути застосовані у цьому випадку [3, с. 3, 
29, 41]. Подібні положення містились у рішеннях МС ООН по справах щодо проекту «Габ-
чіково–Надьмарош» (Чехословаччина/Словаччина проти Угорщини) [4, с. 117–118] та щодо 
військових та напіввійськових дій (Нікарагуа проти США) [5, с. 54]. 

Мексикансько-американська комісія, розглядаючи справу щодо компанії «Діксон», 
визначила, що міжнародна відповідальність держави настає, якщо «незаконна дія, яка вчи-
нена, відноситься до держави; відбувається порушення зобов’язань, що накладаються між-
народним правовим стандартом» [6, с. 669, 678].

Як слушною зазначає А. Аль-Джахфалі, принцип добросовісного виконання зобов’я-
зань з міжнародного права в даний час слід розуміти не тільки у вузькому сенсі (договори 
повинні дотримуватися), але і в самому широкому значенні, а саме: повинні суворо дотриму-
ватися всі норми міжнародного права і міжнародні зобов’язання, що передбачені ними. Цей 
принцип, за висловом дослідника, «є серцевиною міжнародних договорів» [7, с. 2].

М. Фітцморіс та О. Елаєс вказали, що міжнародні зобов’язання можуть встановлюва-
тися звичаєвою нормою міжнародного права, договором, загальними принципами, що засто-
совуються в міжнародному правопорядку (general principle applicable within the international 
legal order), одностороннім актом, яким держава бере на себе певні міжнародні зобов’язання, 
положеннями, які передбачають розгляд спорів міжнародним судовим органом [8, с. 4–5]. 

Постановка завдання. Ми поставили перед собою мету визначити зміст принципу 
добросовісного виконання міжнародних зобов’язань і проаналізувати наслідки порушення 
принципу діями (бездіяльністю) суб’єктів міжнародного права.

Результати дослідження. Добросовісне виконання зобов’язань означає наявність 
обов’язку сторін зробити все від них залежне для реалізації зобов’язань у повному обсязі  
[9, с. 128]. А. Талалаєв вказував, що добросовісне виконання означає «точне виконання змі-
сту зобов’язань, в тому числі щодо термінів, якості, місця виконання» [10, с. 67]. 

Порушення державою міжнародного зобов’язання має місце, якщо діяння цієї держа-
ви не відповідає тому, що вимагає від неї зобов’язання, незалежно від його походження чи 
характеру (ст. 12 статей про відповідальність держав 2001 р.) [11, с. 38].

Як відзначалось Комісією міжнародного права, вказане формулювання дозволяє ствер-
джувати про наявність порушення, якщо діяння держави лише частково суперечить її міжна-
родному зобов’язанню. У деяких випадках точно визначено, що саме держава повинна вчини-
ти; в інших – зобов’язання встановлює лише мінімальний стандарт, якому мають відповідати 
дії держави. Поведінка, заборонена міжнародним зобов’язанням, може включати в себе дії або 
бездіяльність, поєднання дій і бездіяльності, прийняття певного законодавчого акта, вчинення 
адміністративних чи інших заходів, або навіть погрозу таких дій, незалежно від того, чи така 
погроза втілюється; ухвалення судового рішення. Зобов’язання може полягати у наданні пев-
них засобів, прийнятті запобіжних заходів, приведенні у виконання заборони.

У будь-якому випадку наявність порушення визначається шляхом співставлення, 
порівняння поведінки держави з тією, що передбачена змістом міжнародного зобов’язан-
ня. Вислів «не відповідає» є досить гнучким, що дозволяє поширювати його на багато різних 
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способів, в яких зобов’язання може бути виражене, а також різних форм, які порушення 
може мати [12, с. 98].

При цьому особливого значення набуває взаємність, як основа застосування принци-
пу добросовісності виконання міжнародних зобов’язань. Взаємність означає, що добросо-
вісно виконувати зобов’язання мають усі відповідні сторони. Разом із тим, лише серйозне 
порушення договору дає підстави для його припинення іншою стороною; таким вважається 
порушення положення, яке має істотне значення для здійснення об’єкта і цілей договору 
(ст. 60 Віденської конвенції про право міжнародних договорів 1969 р.) [13]. Вимога добро-
совісності передбачає обов’язок держави утримуватися від дій, спрямованих проти об’єкта і 
мети договору [14, с. 78]. Це було відзначено і Комісією міжнародного права [15, с. 211]. Та-
кий підхід застосовує і Міжнародний суд ООН [16, с. 53].

Добросовісність при виконанні зобов’язань означає не лише дотримання конкретних 
приписів, а й створення належних умов для реалізації зобов’язання у цілому. Важливе зна-
чення має й відповідність дій держав не лише «букві», а й «духу» договору. 

Добросовісність передбачає також, що зобов’язання учасників конкретного договору 
не суперечать іншим їхнім зобов’язанням згідно із міжнародним правом [17].

Забороненим є й зловживання договірними правами, тобто їхнє використання на шко-
ду правам та законним інтересам інших суб’єктів. Відмова від договору можлива тільки від-
повідно до норм міжнародного права [9, с. 128]. Постійна палата міжнародного правосуддя 
[18, с. 4] та МС ООН [19, с. 15] визначили, що держава не може посилатись на положення 
Конституції або внутрішнього законодавства для ухилення від виконання зобов’язання за 
міжнародним правом. Відповідне положення щодо договорів передбачене ст. 27 Віденської 
конвенції 1969 р.: учасник не може посилатись на положення свого внутрішнього права, як 
на виправдання для невиконання ним договору [13]. 

Ці норми є одними з найважливіших компонентів нормативного змісту принципу 
добросовісного виконання зобов’язань. Міжнародне право не регламентує питання засобів 
виконання зобов’язань суб’єктами міжнародного права. Держава, взявши на себе договір-
ні зобов’язання, повинна дотримуватись цього принципу як загальновизнаного принципу 
міжнародного права [17]. Він породжує обов’язок держав вжити всіх необхідних заходів для 
застосування норм міжнародного договору, досягнення цього відбувається шляхом встанов-
лення механізмів імплементації його положень та належних механізмів їхньої реалізації.

Принцип добросовісного виконання зобов’язань поширюється на міжнародні дого-
вори, що набули чинності. Особливий характер дії мають універсальні правотворчі конвен-
ції. Вони значною мірою являють собою кодифікацію існуючих норм, тому положення таких 
конвенцій не можуть ігноруватися і до набуття чинності. У цьому сенсі становить інтерес 
рішення Міжнародного суду ООН у справах про континентальний шельф Північного моря 
(ФРН проти Данії, ФРН проти Нідерландів) 1969 р. Щодо Женевської конвенції про конти-
нентальний шельф [20] Суд заявив: більше половини держав стали або стануть її сторонами 
і «тому слід вважати, що вони ... реально чи потенційно діють у здійснення умов Конвенції» 
[21, с. 13].

Важливо, що поведінка посадової особи або установи, яка не є органом держави, але 
уповноважена законодавством цієї держави реалізовувати елементи державної влади, роз-
глядається як діяння держави за міжнародним правом, за умови, що вона діяла в цій якості в 
кожному конкретному випадку (ст. 5 статей 2001 р.). Поведінка особи або групи осіб розгля-
дається як діяння держави, якщо вона (вони) насправді діяла (діяли) за дорученням або під 
керівництвом чи контролем цієї держави (ст. 8) [22, с. 47].

Таким чином, можна дійти висновку про наявність таких прав та обов’язків держав у 
зв’язку з принципом добросовісного виконання міжнародних зобов’язань:

– обов’язок держави дотримуватись усіх своїх міжнародних зобов’язань, незалежно 
від джерел, в яких вони містяться; 

– право держави вимагати від іншої держави неухильного дотримання міжнародних 
зобов’язань перед нею;
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– обов’язок сторін робити все від них залежне для реалізації зобов’язань у повному 
обсязі; 

– обов’язок забезпечувати точне виконання зобов’язань, згідно зі всіма передбаче-
ними у відповідному джерелі міжнародного права умов, та право іншої сторони (сторін) 
вимагати саме такого виконання; 

– обов’язок не брати участі в договорах, які суперечать нормам Статуту ООН;
– право отримувати вигоди та переваги від участі у міжнародних договорах;
– обов’язок держав поважати правосуб’єктність одна одної у сфері міжнародної нор-

мотворчості;
– обов’язок добросовісно виконувати зобов’язання на основі взаємності;
– обов’язок при здійсненні своїх суверенних прав, включаючи право встановлювати 

свої закони та адміністративні правила, узгоджувати відповідні дії зі своїми юридичними 
зобов’язаннями з міжнародного права;

– обов’язок приводити внутрішнє законодавство у відповідність зі своїми міжнарод-
ними зобов’язаннями;

– обов’язок забезпечувати належне функціонування внутрішньодержавних механіз-
мів реалізації своїх міжнародних зобов’язань; 

– обов’язок не зловживати договірними правами, тобто не використовувати їх на шко-
ду правам та законним інтересам інших суб’єктів;

– обов’язок поважати зобов’язання інших держав відповідно до міжнародного права;
– право держави вимагати від інших суб’єктів міжнародного права поваги до її між-

народних зобов’язань;
– право отримувати захист, необхідний для реалізації приписів міжнародних догово-

рів та звичаїв;
– право у випадках, передбачених нормами міжнародних договорів та інших джерел 

міжнародного права, припинити або змінити зобов’язання, що походять з міжнародних до-
говорів або звичаїв. 

Віденська конвенція 1969 р. не встановлює будь-якого поділу міжнародних зобов’я-
зань за ступенем важливості, черговості виконання, оскільки передбачає, що всі зобов’я-
зання повинні бути виконані [23, с. 25–26]. Однак, як зазначалось, певна ієрархія все ж має 
місце (формулювання ст. 103 Статуту ООН) і може мати практичне значення, зокрема, при 
необхідності співставлення зобов’язань держав, передбачених Статутом ООН та міжнарод-
ними договорами держави. 

Особливе значення має звернення до зобов’язань за нормами jus cogens, тобто імпера-
тивними нормами загального міжнародного права, що приймаються і визнаються міжнарод-
ною спільнотою держав у цілому як норми, відхилення від яких недопустиме, і які можуть 
бути змінені лише наступними нормами загального міжнародного права, що мали б такий 
самий характер (ст. 53 Віденської конвенції 1969 р.) [13].

Як вказує К. Хусейн, цим положенням встановлено чотири критерії, дотримання яких 
дозволяє визначити норму нормою jus cogens: а) віднесення норми до загального міжна-
родного права; б) її прийняття міжнародним співтовариством держав у цілому; в) існування 
заборони відхилення від норми; г) можливість зміни норми тільки новою нормою, що має 
той же статус [24, с. 76].

Концепція імперативних норм побіжно згадується у рішеннях МС ООН у справах про 
континентальних шельф Північного моря 1969 р. [21] та про військові та напіввійськові дії 
(Нікарагуа проти США) 1986 р. [4], детально вона розглядається у рішеннях по справах про 
збройну діяльність на території Конго (ДР Конго проти Руанди) 2006 р. [25], про застосування 
Конвенції про запобігання злочину геноциду та покарання за нього (Боснія та Герцеговина 
проти Сербії та Чорногорії) 2007 р. [26], про питання стосовно зобов’язання кримінального 
переслідування та екстрадиції (Бельгія проти Сенегалу) 2012 р. [27], а також у рішенні Міжна-
родного кримінального трибуналу щодо колишньої Югославії (МКТКЮ) у справі «Прокурор 
проти А. Фурунджія» (1998 р.). В останньому, зокрема, було вказано, що заборона тортур, 



17

Розбудова держави і права: питання теорії та конституційної практики

передбачена договорами про захист прав людини, закріплює абсолютне право, відступати від 
якого не дозволяється навіть у надзвичайних ситуаціях. З огляду на важливість цінностей, які 
ця норма захищає, її було визнано нормою jus cogens, тобто нормою, яка в ієрархії норм міжна-
родного права перебуває на вищому рівні, ніж норми договірного та «звичайного» звичаєвого 
права. Трибунал вказав, що наслідком є заборона державам відступати від неї, як у договірно-
му порядку, так і через звичаєві норми, що не мають такої ж юридичної сили [28].

М. Боссуйт та Я. Воутерс зазначають, що кількість імперативних норм вважається об-
меженою, але їхній перелік чітко не визначено. Вони не закріплені певним міжнародно-пра-
вовим актом, а походять зі звичаєвого права [29, с. 92].

В одній із доповідей Комісії міжнародного права ООН до норм jus cogens віднесено: 
1) принципи Статуту ООН, що забороняють неправомірне застосування сили; 2) норми, які 
містять заборону вчинення будь-якого іншого діяння, що є злочинним відповідно до між-
народного права; 3) норми міжнародного права, які зобов’язують держави співпрацювати у 
боротьбі проти певних дій, таких як торгівля рабами, піратство або геноцид [30, с. 52–54].

А. Кассезе доповнив цей перелік забороною укладати договори, які порушують 
права людини, принцип суверенної рівності держав або принцип самовизначення народів  
[31, с. 54]. У. Шойнер стверджував про належність до jus cogens: 1) норм, що захищають 
основи міжнародного порядку (заборона геноциду або застосування сили в міжнародних 
відносинах, окрім як у порядку самооборони); 2) норм щодо мирного співробітництва для 
задоволення загальних інтересів (наприклад, свобода морів) і тих, які захищають найбільш 
фундаментальні й основоположні права людини; і 3) норм щодо захисту цивільного насе-
лення під час війни [32, с. 79–80].

М. Боссуйт та Я. Воутерс вказали на те, що загальний підхід полягає у віднесенні до 
норм jus cogens заборони агресивної війни, злочинів проти людяності, воєнних злочинів, 
морського піратства, геноциду, апартеїду, рабства, тортур [29, с. 92].

Спільним для усіх зазначених норм є те, що зобов’язання, покладені ними на держа-
ву, обов’язково зачіпають життєві інтереси міжнародного співтовариства в цілому і можуть 
передбачати більш суворий режим відповідальності, аніж той, який застосовується до інших 
порушень міжнародного права [22, с. 56].

Зазначають, що сам принцип pacta sunt servanda є нормою jus cogens: це виходить із 
положення п. 2 ст. 2 Статуту ООН як норми, важливої для міжнародного співтовариства 
в цілому та світового порядку [33, с. 607], а також прямо визначено положеннями преам-
були Віденської конвенції 1969 р. («…принципи вільної згоди і добросовісності та норма 
рacta sunt servanda здобули загальне визнання») та ст. 53 («…імперативна норма загального 
міжнародного права є нормою, що приймається і визнається міжнародним співтовариством 
держав у цілому») [13]. Дж. Фітцморіс вказував, що принцип pacta sunt servanda як принцип 
jus cogens дає системі міжнародного права «останню об’єктивну дійсність», тобто дійсність, 
незалежну від волі одиниць, що є його суб’єктами [34, с. 195]. 

На основі зазначеного стверджують, що держава не може посилатися на невизнання 
нею принципу добросовісного виконання зобов’язань в обґрунтування відмови виконувати 
свої зобов’язання за договором, оскільки цей принцип є нормою jus cogens [17].

Разом з тим єдиним обмеженням застосування принципу добросовісного виконання 
міжнародних зобов’язань вважаються інші положення Віденської конвенції про право між-
народних договорів 1969 р., що стосуються jus cogens – cт. 53, якою передбачено, що договір 
є нікчемним (void), якщо на момент укладення він суперечить jus cogens, імперативній нормі 
загального міжнародного права, та ст. 63, згідно з якою у випадку виникнення нової імпера-
тивної норми загального міжнародного права будь-який існуючий договір, який виявляється 
в суперечності з цією нормою, стає недійсним і припиняється [35, с. 4].

Представниками доктрини міжнародного права робились різні класифікації міжна-
родних зобов’язань. Узагальнивши наявні доробки, Ю. Івасава виділив двосторонні, зви-
чайні багатосторонні, зобов’язання erga omnes partes, що поділяються на взаємозалежні й 
інтегральні, а також зобов’язання erga omnes [36].
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Двосторонні зобов’язання виникають на підставі двосторонніх договорів або звичаїв, 
і якщо одна сторона не виконує своїх зобов’язань, інша сторона вважається постраждалою 
і має право на притягнення її до відповідальності. Крім того, двосторонні зобов’язання мо-
жуть походити із положень багатосторонніх договорів, учасниками яких є більше двох дер-
жав, якщо одна сторона несе відповідальність перед певною іншою стороною. Наприклад, 
такими багатосторонніми договорами є Віденська конвенція про дипломатичні відносини 
1961 p. і Конвенція з морського права 1982 p.

Звичайні багатосторонні зобов’язання – це зобов’язання держав перед групою держав 
за багатостороннім договором або звичаєм. Наприклад, відповідно до ст. 194 Конвенції з 
морського права держави зобов’язані запобігати забрудненню моря. Держава, що найбільше 
постраждала в результаті забруднення, може притягнути до відповідальності державу, яка 
винна в такому забрудненні [37].

Взаємозалежними вважаються зобов’язання, виконання яких є передумовою для ви-
конання іншою державою своїх зобов’язань. Якщо одна сторона порушує зобов’язання, всі 
інші вважаються постраждалими. До цього типу зобов’язань належать зобов’язання, перед-
бачені договорами про роззброєння, про без’ядерні зони, про Антарктику. Порушення одні-
єю зі сторін своїх зобов’язань призводить до того, що виконання своїх зобов’язань іншими 
сторонами втрачає сенс.

Інтегральні зобов’язання виникають тоді, коли договором створюється певний режим, 
у збереженні якого рівноцінно зацікавлені всі сторони. Прикладами є Міжнародний пакт про 
громадянські і політичні права 1966 р., Женевські конвенції про захист жертв війни 1949 р., 
Монреальський протокол про речовини, що руйнують озоновий шар 1987 р. У разі порушен-
ня цього типу зобов’язань всі сторони можуть притягнути до відповідальності державу-по-
рушника, незалежно від того, постраждали вони чи ні.

Останній тип зобов’язань, який виділяє Ю. Івасава, – зобов’язання erga omnes, перед 
усіма членами світового співтовариства. Будь-яка держава може притягнути порушника та-
кого зобов’язання до відповідальності. Особливістю еrga omnes є те, що вони спрямовані на 
захист найважливіших цінностей міжнародного співтовариства, їхнім джерелом є звичаєве 
міжнародне право.

Таким чином, зобов’язання, що виникають з імперативних норм загального міжнарод-
ного права, не виділено в окрему категорію [36].

Дж. Кроуфорд відзначив, що зобов’язання erga omnes виникають із загального між-
народного права або відповідно до загальноприйнятих багатосторонніх договорів, напри-
клад, у сфері захисту прав людини, і відступ від них не дозволяється. На його думку, вони 
практично збігаються із зобов’язаннями, що походять із імперативних норм міжнародного 
права [38, с. 46]. М. Гердеґен вказав, що більшість імперативних норм міжнародного права 
встановлюють зобов’язання erga omnes [39, с. 172]. 

Загальною позицією представників доктрини міжнародного права є визнання специ-
фіки erga omnes, яка полягає у тому, що всі держави, незалежно від того, чи зазнали вони 
безпосередньо негативних наслідків порушення таких зобов’язань, мають право вимагати 
притягнення держави-порушника до міжнародно-правової відповідальності.

Аналогічною є практика Міжнародного суду ООН. У рішенні по справі про компанію 
«Барселона Трекшн» 1970 р. МС ООН вказав на існування поряд із зобов’язаннями держави 
перед іншою державою, зобов’язань держави перед усім міжнародним співтовариством у 
цілому. Суд наголосив, що останні стосуються важливих прав, а тому всі держави мають 
юридичний інтерес у їхньому захисті. Прикладами зобов’язань erga omnes МС ООН назвав 
заборону актів агресії та геноциду, забезпечення принципів та норм, які стосуються осново-
положних прав людини, зокрема, щодо захисту від рабства та расової дискримінації. Було 
також зазначено, що зобов’язання erga omnes виникають із загального міжнародного права 
та міжнародних інструментів універсального та квазіуніверсального характеру [40].

О.О. Коптєва, детально дослідивши усі основні аспекти концепції зобов’язань erga 
omnes у міжнародному праві, відзначає, що емпіричний аналіз рішень та консультативних 
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висновків МС ООН свідчить про віднесення до erga omnes зобов’язань, які походять із: забо-
рони агресії, заборони геноциду; заборони порушення прав людини, у тому числі рабства та 
расової дискримінації; заборони завдання шкоди навколишньому природному середовищу; 
заборони порушень норм міжнародного гуманітарного права; заборони випробовування та 
застосування ядерної зброї; заборони порушення принципу самовизначення народів. Вони, 
на думку Суду, є зобов’язаннями будь-якої держави перед усім міжнародним співтовари-
ством у цілому, стосуються всіх держав, та всі держави мають юридичний інтерес щодо 
їхнього захисту [41, с. 144].

Висновки. Добросовісне виконання міжнародних зобов’язань, як принцип pacta sunt 
servanda («договори повинні виконуватись»), є найстарішим з основних принципів міжна-
родного права. Про його загальне визнання прямо вказано у Віденській конвенції про право 
міжнародних договорів 1969 р., Віденській конвенції про право міжнародних договорів між 
державами і міжнародними організаціями, або між міжнародними організаціями 1986 р., 
це підтверджується рішеннями міжнародних судових установ, практикою держав та міжна-
родних організацій. Сучасні міжнародно-правові підходи передбачають обов’язок держав 
суворо дотримуватися не лише договорів, а й усіх норм міжнародного права, і виконувати 
відповідні міжнародні зобов’язання. 

Співставлення дій Російської Федерації із приписами її міжнародних зобов’язань 
у контексті норм міжнародного права стосовно ознак порушення зобов’язань дозволяють 
стверджувати, що діями проти України Росією було порушено зобов’язання, що передбаче-
ні Статутом ООН, Гельсінським заключним актом НБСЄ 1975 р., Віденською конвенцією 
про право міжнародних договорів 1969 р., багатосторонніми договорами у сфері захисту 
прав людини (Європейською конвенцією про захист прав людини та основоположних сво-
бод 1950 р. і рядом протоколів до неї, Міжнародним пактом про громадянські та політичні 
права, та Міжнародним пактом про економічні, соціальні і культурні права 1966 р. та низкою 
інших), у сфері боротьби з тероризмом (зокрема – Міжнародної конвенції про боротьбу з 
фінансуванням тероризму 1999 р., Міжнародної конвенції про боротьбу із захопленням за-
ручників 1979 р., Конвенції Ради Європи про запобігання тероризму 2005 р., Договору про 
співробітництво держав-учасниць Співдружності Незалежних Держав у боротьбі з терориз-
мом 1999 р.) тощо.

Російською Федерацією було порушено практично всі її зобов’язання перед Украї-
ною, які містяться в основних двосторонніх міждержавних договорах – «Великому догово-
рі» (Договорі про дружбу та співробітництво між Російською Федерацією та Україною 1997 
р.), договорах про співробітництво в основних сферах взаємодії (економічній, технічній, 
гуманітарній), Харківській угоді 2010 р. та угодах про базування Чорноморського флоту РФ 
на території України, Договорі про україно-російський державний кордон 2003 р., а також 
закріплені багатостороннім Будапештським меморандумом про гарантії безпеки у зв’язку з 
приєднанням України до Договору про нерозповсюдження ядерної зброї 1994 р. 

Дослідження відповідних норм міжнародного права та практики їхнього застосування 
свідчить про відсутність будь-яких підстав, якими могли б бути обґрунтовані твердження 
про правомірність невиконання Росією своїх зобов’язань як перед Україною, так і перед сві-
товою спільнотою загалом, або про виключення відповідальності за їхнє порушення.

Денонсація Російською Федерацією Харківської угоди 2010 р. та угод щодо базуван-
ня ЧФ Росії на території України 1997 р. здійснена всупереч нормам міжнародного права, 
і оскільки необґрунтована відмова від договору не веде до його припинення, ці угоди про-
довжують діяти, залишаються чинними і відповідні зобов’язання російської сторони перед 
українською. 

Проведений аналіз дозволяє стверджувати про грубе порушення Росією міжнарод-
но-правових норм, які закріплюють принцип добросовісного дотримання міжнародних зо-
бов’язань і містяться у Статуті ООН, Декларації про принципи міжнародного права 1970 
р., «Декларації принципів, якими держави будуть керуватись у взаємних відносинах» Гель-
сінського заключного акта 1975 р., Віденській конвенції про право міжнародних договорів 



20

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

1969 р. Це стосується практично всіх обов’язків держави, визначених нормативним змістом 
принципу добросовісного виконання міжнародних зобов’язань: виконувати їх у повному 
обсязі згідно із відповідною міжнародно-правовою нормою; дотримуватись всіх своїх між-
народних зобов’язань, незалежно від джерел, в яких вони містяться; робити все залежне 
від держави для реалізації зобов’язання у повному обсязі; не брати участі в договорах, які 
суперечать нормам Статуту ООН; при прийнятті своїх законів узгоджувати їх зі своїми зо-
бов’язаннями з міжнародного права; приводити внутрішнє законодавство у відповідність 
зі своїми міжнародними зобов’язаннями; забезпечувати належне функціонування внутріш-
ньодержавних механізмів їхньої реалізації. 

Цілий ряд зобов’язань, порушених Російською Федерацією, належать до її ключових зо-
бов’язань як перед усією міжнародною спільнотою (зобов’язання erga omnes), так і перед Укра-
їною. Частина з них передбачена нормами jus cogens, тобто імперативними нормами загального 
міжнародного права, відповідальність за порушення яких є більш суворою, аніж за порушення 
інших міжнародно-правових норм. Зобов’язання erga omnes передбачають право всіх держав, 
незалежно від того, чи зазнали вони безпосередньо негативних наслідків порушення таких зо-
бов’язань, вимагати притягнення Росії до міжнародно-правової відповідальності.
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СУТНІСТЬ ПОНЯТТЯ ТА ОСНОВНІ ОЗНАКИ СОЦІАЛЬНОЇ ДЕРЖАВИ

Стаття висвітлює дискусійні питання вітчизняних науковців стосовно сутнос-
ті поняття, основних ознак та правових аспектів соціальної держави в Україні. 

Ключові слова: поняття соціальної держави, основні ознаки соціальної дер-
жави, правові аспекти соціальної держави.

Статья освещает дискуссионные вопросы отечественных ученых о сущно-
сти понятия, основных признаках и правовых аспектах социального государ-
ства в Украине. 

Ключевые слова: понятие социального государства, основные признаки со-
циального государства, правовые аспекты социального государства.

Article highlights controversial issues of national scientists about nature of 
concept, core topics and legal aspects of welfare state in Ukraine.

Key words: concept of welfare state, main features of welfare state, legal aspects 
of welfare state.

Вступ. Наукове дослідження змісту поняття «соціальної держави», яка за сучасних 
умов є визначальним чинником зародження цивілізованих засад розбудови української соці-
альної державності, дослідження сутності соціальної держави та її основних ознак було і є 
актуальною проблематикою у визначенні цього терміну як фактора розвитку та стабілізації 
правового і демократичного суспільства нашої країни. 

Аналітичний огляд наукової літератури з даної тематики свідчить про те, що поняття 
«соціальна держава» характеризується різноманіттям теоретичних поглядів науковців. До-
сить часто зміст поняття соціальної держави, яке визначено різними його дослідниками, су-
перечать один одному, що на сьогодні, як на наш погляд, є одночасно і проблемою наукової 
галузі у сфері дослідження соціальної держави, і, зважаючи на динамічний розвиток нау-
ки, – стимулюючим поштовхом до нових наукових дискусій з метою створення концептуаль-
но виваженої та загальноприйнятої дефініції поняття соціальної держави, яке б відображало 
її істотні ознаки як демократичного, соціального та правового явища.

Серед вітчизняних учених, хто досліджував правову природу, правові ознаки та за-
гальнотеоретичну характеристику поняття соціальної держави, вивчав питання співвідно-
шення демократичної, соціальної та правової держави, аналізував історичні аспекти появи 
та розвитку концепції соціальної держави у зарубіжному та вітчизняному законодавстві, 
є фахівці різних галузей української науки, а саме: Н.Ю. Батура, О.В. Бермічева, О.С. Го-
ловащенко, Д.О. Єрмоленко, Ю.К. Зайцев, М.В. Кравченко, В.В. Мацокін, О.З. Панкевич, 
Я.І. Пасько, Д.Г. Севрюков, А.О. Сіленко, В.В. Сокуренко, В.М. Співак, А.П. Супруненко, 
В.Б. Тропіна, С.А. Фаренік, А.А. Халецька, Л.О. Четверікова, Ф.П. Шульженко, М.О. Юр-
ков, В.М. Якубенко, Л.В. Ярова та інші.

Постановка завдання. Результати проведеного системного аналізу наукової літера-
тури, узагальнення вітчизняного та європейського досвіду наукового пізнання суспільного 
явища соціальної держави свідчать про те, що соціальна держава як галузь вітчизняних на-
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укових досліджень ще перебуває в процесі свого становлення, попри те, що ця сфера нау-
ки є дуже давньою. З огляду на це, висвітлення дискусійних питань вітчизняних науковців 
стосовно сутності поняття, основних ознак і правових аспектів соціальної держави з метою 
реалізації її теоретичних і практичних досягнень, впровадження кращого вітчизняного та 
світового досвіду реалізації її засад є основним завданням цієї статті. 

Результати дослідження. Зважаючи на суперечливість одного з вагоміших елементів 
теорії соціальної держави – визначення її поняття, звернімося до першоджерел – наукових 
праць деяких основоположників теорії науки про соціальну державу. Зокрема в працях відо-
мого соціолога права і конституціоналіста Б.О. Кістяківського [1, с. 5, 8] стверджується, що 
засновником науки державного управління та вчення про соціальну державу, як головного 
інструменту матеріального і духовного розвитку громадян на основі свободи і соціальної 
справедливості, визнавався Штейн (Stein) Лоренц (1815–1890) – австрійський юрист, еко-
номіст [1, с. 331–332], який сформулював класичне визначення поняття соціальної держа-
ви. Визначаючи сутність соціальної держави, Л. фон Штейн писав: «Держава зобов’язана 
підтримувати абсолютну рівність у правах для всіх різних суспільних класів, для окремої 
особистості, що самовизначається, завдяки своїй владі. Вона має сприяти економічному та 
суспільному прогресу всіх своїх громадян, бо, зрештою, розвиток одного виступає умовою 
розвитку іншого, і саме в цьому сенсі йдеться про соціальну державу» [2]. Досліджуючи те-
орію соціальної держави Лоренца фон Штейна, російська вчена, доктор філософських наук, 
Л.М. Кочеткова у визначенні Лоренца фон Штейна виділила такі сутнісні характеристики 
соціальної держави. Перша – соціальна держава має зобов’язальну природу. Друга – соці-
альна держава не тільки зобов’язана, а й може виконувати свої функції. Третя – соціальна 
держава сама зацікавлена у виконанні взятих на себе обов’язків [2; 3].

З метою теоретичного відтворення, уточнення та визначення понятійного апарату фено-
менального політико-правового явища соціальної держави через її ознаки, застосовуючи логі-
ко-семантичний та структурно-функціональний методи наукового пізнання, нами, в наведеному 
вище визначенні поняття соціальної держави, автором якого є Лоренц фон Штейн, узагальнено і 
виділено наступні істотні ознаки, котрі, на наш погляд, відображають природу соціальної держа-
ви та її сутність, а саме: 1) зобов’язальна ознака – виконання державою зобов’язань підтримува-
ти абсолютну рівність для всіх різних суспільних класів та окремої особистості, що самовизна-
чається; 2) ознака абсолютної соціальної рівності – визнання абсолютної рівності для всіх різних 
суспільних класів та окремої особистості, що самовизначається; 3) правова ознака соціальної 
держави – підтримувати абсолютну рівність у правах для всіх різних суспільних класів та ок-
ремої особистості, що самовизначається; 4) демократична ознака соціальної держави – завдяки 
своїй владі вона має сприяти економічному та суспільному прогресу всіх своїх громадян, бо, 
зрештою, розвиток одного виступає умовою розвитку іншого. Тобто, на наш погляд, умова під-
тримки абсолютної рівності у правах людини і громадянина є тим вихідним критерієм, який дає 
змогу віднести державу до числа демократичних, а відтак і цивілізованих.

Досліджуючи еволюцію ідеї, сутність та перспективи становлення в сучасній Україні 
соціальної держави, доктор політичних наук А.О. Сіленко ще у 2000 році стверджувала: 
«термін «соціальна держава» рідко вживається в державних документах, що свідчить про 
недооцінку важливості проблем, пов’язаних з формуванням такої держави». У дисертації 
вченою утверджується думка про те, що складність створення соціальної держави в Укра-
їні полягає в тому, що наше суспільство знаходиться в стадії переходу від старої суспіль-
но-політичної системи до нової. На основі аналізу соціально-політичної ситуації в Україні у 
дисертаційному дослідженні авторкою зроблено висновок, що в даний час слід порушувати 
питання не тільки про становлення самої соціальної держави, але й про його передумови, 
тому що проголошення України соціальною державою недостатньо для того, щоб це стало 
реальністю. Необхідні передумови для становлення інститутів соціальної держави повинні 
створити динамічні економічні реформи, формування соціального ринкового господарства, 
демократичного громадянського суспільства і правової держави. Соціальною державою, за 
авторським визначенням, є держава, яка гарантує всім людям реалізацію їхніх прав і свобод, 
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рівні умови вільного розвитку і розвиток окремої особистості, соціальний захист нужден-
ним, досягнення соціальної і політичної стабільності мирними засобами й в інтересах усіх 
членів суспільства [4, с. 3, 10, 13]. 

У результаті аналізу сучасної наукової літератури з проблематики визначення поняття 
соціальної держави О.З. Панкевичем у 2003 році було сформульовано загальну дефініцію 
такої держави та обґрунтовано її суттєві ознаки. Перша з них полягає у створенні юридич-
них і фактичних умов для самостійного забезпечення працездатною людиною для себе та 
для своїх близьких гідного життя, а також здійснення державою заходів щодо підтримки 
непрацездатних груп населення, принаймні, на рівні прожиткового мінімуму. Друга ознака 
соціальної держави – це забезпечення реальних гарантій реалізації економічних, соціальних 
і культурних прав, тобто прав людини «другого покоління». Третя ознака соціальної держа-
ви формується як комплекс заходів, спрямованих на створення й підтримання гармонійних 
відносин у суспільстві, на зміцнення соціального миру, стримування надмірного майнового 
розшарування населення. Відтак, стверджує дослідник, ці ознаки і повинні бути відобра-
жені у загальній дефініції такої держави: соціальна держава – це держава, яка, маючи за 
економічну основу соціально орієнтоване ринкове господарство, створює всі можливі умови 
для реалізації економічних, соціальних і культурних прав людини, для самостійного забез-
печення ініціативною та соціально відповідальною особою необхідного рівня матеріального 
добробуту собі та членам своєї сім’ї; гарантує кожному прожитковий мінімум задля гідного 
людини існування й сприяє зміцненню соціальної злагоди в суспільстві. Роблячи спробу ви-
значити місце держави, що досліджується, у типологічних схемах (зокрема за формаційним 
критерієм), О.З. Панкевич доводить, що ознаки соціальної держави у повному обсязі мо-
жуть бути притаманні лише державі так званого соціально-демократичного типу [5, с. 8–9]. 

Уточнене розуміння соціальної держави, за твердженням В.М. Якубенка, було на-
ведено в його дисертаційній роботі «Принципи соціальної держави: стан і перспективи їх 
реалізації в Україні» (2005 рік), відповідно до якого – це така держава, яка визнає людину 
найвищою соціальною цінністю, створює індивідам рівні умови для матеріального само-
забезпечення, надає соціальну допомогу особам, які опинилися у несприятливому еконо-
мічному становищі, з метою забезпечення кожному гідного рівня життя; перерозподіляє 
матеріальні блага відповідно до соціальної справедливості; і має за мету забезпечення гро-
мадянського миру та злагоди в суспільстві [6, с. 8, 12].

Аналіз змісту поняття «соціальна держава» дістав подальший розвиток у науковому 
дослідженні співвідношення соціальної та правової держави О.С. Головащенко (2008 рік), 
під якою авторкою пропонується розуміти державу, що активно реалізує широкомасштабну 
соціальну політику, сприяє здійсненню комплексу соціально-економічних, екологічних та 
культурних прав людини і громадянина в обсягах, що дозволяють втілити в життя консти-
туційне визнання людини найвищою соціальною цінністю в суспільстві. Розкриттю змісту 
соціальної держави, як стверджує вчена, допомагає аналіз її ознак, серед яких слід виділити: 
забезпечення та захист прав і свобод людини і громадянина; взаємну відповідальність дер-
жави та людини; забезпечення соціальної злагоди і стабільності у суспільстві; проведення 
соціально спрямованої політики тощо [7, с. 6, 12–14].

Доктор філософських наук Я.І. Пасько, досліджуючи теоретичні імплікації та історичні 
версії соціальної держави (2008 рік), визначив сучасний зміст поняття соціальної держави як 
інституту соціальної інтеграції, здатного відповідати критеріям соціально-культурного визнан-
ня різних суспільних груп, соціальної справедливості, ефективності та спільного блага. Лише 
держава, що відповідає переліченим критеріям, за твердженням науковця, може бути демокра-
тичною і правовою, чутливою до вимог різних суспільних груп. Аналізуючи перспективи роз-
витку цивілізованої соціальної держави в Україні, Я.І. Пасько зауважує: «можемо констатувати 
невідповідність українських політичних інститутів сучасним європейським параметрам. Від-
сутність традиції набуття комплексних прав громадянства, цивілізованої приватної власності 
перетворює сучасну Україну на неокорпоративну державу добробуту з притаманними для неї 
вимірами підлеглості та несвободи, пошкодженою тканиною життєвого світу. На відміну від 
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європейського досвіду, де традиції соціальної держави спиралися на певні мотиваційні чин-
ники (традиції протестантської, а в сучасних умовах й інноваційної етики), українське сус-
пільство є далеким від європейських ідеалів етичних настанов, які й є фундаментом прав, 
добробуту та людської гідності. Аналізуючи та вивчаючи українську версію соціальної держа-
ви, Я.І. Пасько зазначає, що українська модель державотворення стала продовженням спотво-
реної радянської версії соціальної держави. Спільним між цими формами владного устрою є 
типово негативне ставлення до усіх проявів свободи та ініціатив громадянського суспільства, 
руйнація сфери приватного та публічного, постійна репродукція самої себе, утвердження нео-
корпоративної власності привілейованими політичними та економічними групами. Не маючи 
змоги проводити ефективний моніторинг рівня бідності, оцінювати ефективність впливів на 
суспільство діючих соціальних програм, держава усувається від власної регуляторної функції 
справедливого перерозподілу, репрезентуючи приватні інтереси корумпованого чиновництва, 
пов’язаного з великим капіталом [8, с. 6, с. 11].

На основі аналізу теорії і практики будівництва Української держави за роки неза-
лежності під час дослідження сутності та проблем політичної модернізації соціально- 
правової держави (2009 рік) доктором політичних наук Ф.П. Шульженком доведено, що за-
яви про розбудову демократичної, соціально-правової держави значною мірою залишають-
ся політичними гаслами, оскільки така розбудова ведеться хаотично на фоні перманентних 
конфліктів між органами державної влади і всередині них. Нездійснена ж реформа судової 
влади робить процес будівництва такої держави суто імітаційним, а гарантії прав і свобод 
людини – міфічними. Науковцем доведено, що лише за умови сформованої правової держа-
ви можливе становлення її повноцінного соціального аспекту, створення правових засад пе-
реходу до соціально зорієнтованої економіки, всебічний розвиток інститутів громадянського 
суспільства. На основі порівняльного аналізу дослідником обґрунтовано та запроваджено 
в науковий обіг термін «соціально-правова» держава, який свідчить про системний синтез 
двох складників держави, підкреслює її відмінність від інших типів держав та її попередни-
ці – правової і дає можливість виробити евристично виправдану стратегію дослідження цьо-
го соціального феномена і подальшого розвитку. Ф.П. Шульженком показано, що сучасна 
соціально-правова держава – це політична організація суспільства, влада якої будується за 
принципом поділу на законодавчу, виконавчу і судову, яка впорядковує життя суспільства на 
принципах демократії, верховенства права, справедливості і гуманізму, визнає, гарантує і 
забезпечує права і свободи людини і громадянина; забезпечує умови для досягнення високо-
го рівня добробуту всіма його членами, усунення соціальних загроз, здійснення комплексу 
захисних функцій для громадян, що цього потребують [9, с. 8]. 

У дисертаційній роботі Н.Ю. Батури обґрунтовується, що до основних ознак, які при-
таманні соціальній державі та найповніше розкривають її сутність, слід віднести: формуван-
ня та ефективне функціонування соціально-орієнтованої ринкової економіки, що становить 
економічну основу соціальної держави; організацію та здійснення державної влади на демо-
кратичних, правових засадах; цілеспрямовану розробку та виважене здійснення соціальної 
політики; забезпечення в суспільстві соціального миру та злагоди завдяки ефективній реа-
лізації політики соціального партнерства; досягнення в суспільстві соціальної справедливо-
сті, яка в соціальній державі проявляється через оптимальне поєднання соціальної рівності 
та економічної свободи. Ці ознаки виступають як система, і лише наявність у держави їх 
усіх дає змогу говорити про неї як про соціальну державу. На думку дослідниці, соціальна 
держава може бути визначена як демократична, правова держава, яка характеризується про-
веденням економічної та соціальної політики, спрямованої на досягнення в суспільстві зла-
годи, соціальної справедливості та забезпечення добробуту всіх верств населення [10, с. 8]. 

На наш погляд заслуговує на увагу визначення поняття соціальної держави, що наведе-
но в Енциклопедичному словнику з державного управління, як певного національного стан-
дарту термінологічної системи у формі енциклопедії: «Соціальна держава (англ. «welfare 
State») або держава загального добробуту, у якій система соціальної безпеки в суспільстві 
відповідальна за добробут і розвиток громадян, враховує спектр соціальних вимог, здібнос-
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тей, потреб та інтересів кожної людини. Соціальна держава гарантує для всього населення 
високий рівень якості та безпеки життя, надійний соціальний захист, справедливий розподіл 
доходів, мінімізацію соціальних ризиків, умови для самореалізації творчого потенціалу осо-
бистості. Соціальна держава розглядає людину як вищу мету та цінність суспільного буття, 
рівноцінного партнера щодо держави, суспільства, політичних партій, громадських органі-
зацій, нації, а суспільство – як соціальний простір, що забезпечує її всебічний розвиток і са-
мореалізацію. Ця ідея є провідним принципом багатьох міжнародних правових документів, 
національних систем права багатьох країн світу [11, с. 655].

З огляду на наведене вище, слушним є твердженням доктора юридичних наук Д.Г. Сев-
рюкова: «Майже кожне визначення поняття соціальної держави містить у собі вказівки на її 
функціональне призначення, цілі та завдання, що стоять перед нею. Дійсно цілісне розумін-
ня соціальної держави, розкриття сутності і змісту її поняття потребує визначення основних 
функціональних напрямків діяльності [12, с. 79]. На думку Д.Г. Севрюкова, враховуючи сут-
нісні характеристики, соціальна держава – це система інститутів, органів та норм, яка здійс-
нює соціальну допомогу нужденним верствам населення, забезпечує обов’язкове страху-
вання соціальних ризиків, гарантує доступ до освіти та охорони здоров’я і характеризується 
легітимністю, реальністю виконання соціальної функції, здатністю систематично змінювати 
власну організаційну структуру і політику, а також суспільні відносини та норми з метою 
адаптації до нових історичних умов. Соціальна держава як складний політико-правовий та 
соціокультурний феномен, як стверджує науковець, проявляє себе на владному, інституцій-
ному та нормативному рівнях, які, як складові системи, доцільно пов’язані між собою та 
спрямовані на досягнення певних цілей. Сутнісними властивостями соціальної держави як 
системи в цілому, так і окремих елементів, є їх легітимність, а також фактична спромож-
ність владних інститутів змінювати інституційні та нормативні основи. Це є відображенням 
діалектики внутрішнього змісту та зовнішньої форми, через яку розкривається сутнісна ха-
рактеристика держави. Політична воля суверенної влади, зміст якої може бути результатом 
одностороннього рішення або консенсусу із суспільними інституціями, проводиться через 
правові форми [12, с. 78.]. 

Висновки. Результати аналітичного огляду наукової літератури з питань актуальної 
проблематики дослідження сутності соціальної держави та її основних ознак свідчать про 
те, що, незважаючи на різноманіття теоретичних концептів соціальної держави у поглядах 
науковців, соціальна держава є закономірним етапом розвитку теорії і практики правової та 
демократичної держави. Забезпечуючи демократизацію суспільства, проголошуючи верхо-
венство права соціальна держава виступає основою реалізації інтересів і сподівань широких 
верств населення. З огляду на зазначене вище, вдосконалення правового регулювання в сфе-
рі соціальних відносин у процесі адаптування Україною європейських стандартів соціальної 
держави, задекларованих у ратифікованій Угоді про асоціацію з ЄС від 27 червня 2014 року, 
повинно ґрунтуватися на демократичних та правових тенденціях, ментальності українсько-
го суспільства, національних традиціях українців у прагненні до свободи, вільного розвитку 
та волевиявлення, самореалізації і рівноправності. 
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УДК 340

ПРАВОСВІДОМІСТЬ ТА ПРАВОВА СОЦІАЛІЗАЦІЯ ОСОБИ

У науковій статті здійснено всебічний аналіз співвідношення правової соці-
алізації особи та її правосвідомості. Наведено аргументи на користь того, що, з 
одного боку, всі етапи правової соціалізації відбуваються через правосвідомість 
особи, а з іншого боку, високий рівень правової соціалізації особи неминуче 
призводить до підвищення рівня її правосвідомості.

Ключові слова: соціалізація, правова соціалізація, правосвідомість, співвід-
ношення правосвідомості та правової соціалізації.

В научной статье всесторонне анализируется соотношение правовой социа-
лизации лица и его правосознания. Приводятся аргументы в пользу того, что, 
что, с одной стороны, все этапы правовой социализации осуществляются через 
правосознание лица, а, с другой стороны, высокий уровень правовой социали-
зации неизбежно приводит к повышению уровня его правосознания.

Ключевые слова: социализация, правовая социализация, правосознание,  
соотношение правовой социализации и правосознания.
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ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

The interconnection of the legal socialization and sense of justice is analyzed in the 
article. There are arguments for, on the one hand, all stages of the legal socialization 
are realized through sense of justice. But, on the other hand, a high level of the legal 
socialization obligatory adducts to increase of the level of sense of justice.

Key words: socialization, legal socialization, sense of justice, interconnection of 
the legal socialization and sense of justice.

Вступ. Людина як істота соціальна потребує включення до процесів соціальної системи 
суспільства. Цей процес відбувається поступово з моменту народження, закономірно та має наз-
ву соціалізації особи. Проте паралельно із системою соціальною для функціонування в соціумі 
людина потребує включення до інших його підсистем, у тому числі й до правової. Правовою 
соціалізацією обумовлено сприйняття та оцінка особою не лише загальносоціальних установок, 
а й правил поведінки, процесів, явищ, що мають юридичний зміст. І якщо всі соціальні чинники 
пропускаються через свідомість особи, та її частина, яка відповідає за формування моделей пра-
вової поведінки, носить назву правосвідомості. Тобто будь-які процеси, пов’язані з функціону-
ванням особи у сфері права, тим чи іншим чином відбиваються в її правосвідомості, формують, 
змінюють її, а рівень правосвідомості у свою чергу безпосередньо впливає на поведінку особи 
у сфері права. Саме тому важливим завданням юридичної науки та практики можна назвати ви-
явлення взаємозв’язку між правосвідомістю людини та її правовою соціалізацією з наступним 
формуванням моделей правомірної та соціально активної поведінки.

Постановка завдання. Метою статті є визначення аспектів співвідношення правосві-
домості та правової соціалізації, обґрунтування можливостей впливу на правову соціаліза-
цію особи через трансформації її правосвідомості.

Результати дослідження. Всеохоплююча проблематика правосвідомості завжди була 
й залишається предметом уваги численних учених-правників, оскільки, на думку М.М. Ци-
мбалюка, саме через неї проявляється ставлення людей до права та правової дійсності: пра-
вові знання, правові почуття, правові переконання [1, с. 8]. Правосвідомість як складний та 
всеохоплюючий інститут пронизує та поєднує в єдине ціле всі елементи правової системи, а 
правову систему із системою соціальною.

Як абсолютно справедливо зазначає В.В. Самохвалов, моральність, справедливість і 
законність є взаємозалежними та взаємодіючими категоріями, взаємовплив яких забезпечує 
формування єдиного морально-правового механізму регулювання поведінки людей у су-
спільстві [2, с. 4], причому ефективна дія зазначеного механізму забезпечується первинним 
адекватним сприйняттям систем соціальних регуляторів поведінки, співставленням їх із на-
ступною оцінкою як справедливих або не справедливих, корисних чи не корисних для кон-
кретної людини. Так, правові приписи у свідомості особи з найбільшою вірогідністю спів-
ставляються з універсальними нормами моралі, крім того, відбувається внутрішня критика 
норми відповідно до відчуття суб’єктивної справедливості. Тобто будь-яка правова норма до 
того, як вона стане мотиваційним імперативом, проходить через свідомість особи та певним 
чином впливає на неї. І якщо внутрішня суб’єктивна оцінка припису співпадає з оцінкою ін-
ших індивідів, правосвідомість піднімається на інший рівень. У науковій літературі із цього 
приводу робиться наголос на існуванні індивідуальної та колективної правосвідомості. Од-
нак можна погодитись із твердженням М.М. Цимбалюка, що «у кількісному відношенні ко-
ректніше здійснювати поділ правосвідомості на індивідуальну, групову та суспільну (у пла-
ні категоріального відношення «одиничне – особливе – загальне»), де поняття «суспільна 
правосвідомість» виражає той «результуючий вектор» ідей, настроїв, оцінок та інших видів 
осмисленого відношення до нормативно-інституційного регулювання відносин у певному 
суспільно-культурному універсамі» [3, с. 16].

Як стверджується, на правову свідомість впливають правове виховання, правове са-
мовиховання, правове перевиховання, правова соціалізація, вплив соціального середовища, 
процес активної участі громадян у розбудові громадянського суспільства [1, с. 8]. А отже, 
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перелічені явища розглядаються як однопорядкові чинники формування правосвідомо-
сті. Проте можна стверджувати, що співвідношення та обопільний вплив цих категорій є 
дещо складнішим. Так, вплив соціального середовища, правове виховання, правове самови-
ховання, правове перевиховання дійсно виступають передумовами формування та розвитку 
правосвідомості особи. А от правова соціалізація може бути як причиною, так і наслідком 
розвитку та трансформацій правосвідомості. Що ж до активної участі громадян у розбудові 
громадянського суспільства, то такий процес можна назвати безпосереднім наслідком висо-
кого рівня правосвідомості та, відповідно, поглибленої правової соціалізації.

Під процесом правової соціалізації М.І. Єнікєєв розуміє включення до цінніс-
но-нормативної системи особистості цінностей, що охороняються правом; оволодіння 
особи правомірними способами поведінки, формування в неї почуття соціальної відпові-
дальності та солідарності з правом [4]. О.С. Дьоміна при цьому наголошує, що «з одного 
боку, соціалізація – це засвоєння системи соціальних норм, цінностей, елементів культури 
й вироблення на цій основі настанов, ціннісних орієнтацій, соціальних потреб, а з іншого 
боку – реальне включення індивіда в громадське життя, процес наділення людей соціаль-
ними властивостями. Це процес постійної модифікації людської поведінки, навчання і за-
своєння соціального досвіду» [5, с. 17]. Таким чином, правова соціалізація виявляється не 
лише в правовиконавчій поведінці, як стверджують окремі науковці, а скоріше правовико-
навча поведінка стає первинним та найбільш елементарним етапом правової соціалізації.

Як зазначає Т.О. Радченко, правова соціалізація особи не закінчується школою  
[6, с. 77]. І це правильно, проте правильним є й інше: правова соціалізація починається за-
довго до шкільного виховання та включає в себе засвоєння особою найпростіших правових 
приписів, навіть не усвідомлюючи їх юридичної природи. 

Тому «встановлення вікових меж основних стадій процесу правової соціалізації осо-
би, як правило, є похідним від основних етапів соціалізації взагалі і пов’язується з віковими 
етапами розвитку особи» [7, с. 11]. Основними ж інститутами соціалізації виступає родина, 
школа, колективи, громадські організації, державні органи [5, с. 18]. Зважаючи на перелічені 
інститути соціалізації, можна з упевненістю констатувати, що процес правової соціалізації 
особи найчастіше відбувається нерівномірно й обумовлений позитивним впливом на свідо-
мість особи найбільш значимих для неї інститутів правової соціалізації. Вплив таких чин-
ників протягом життя людини може перериватися (наприклад, на час відбуття кримінально-
го покарання, пов’язаного з позбавленням волі), послаблюватися, або можуть змінюватись 
найбільш значимі для особи інститути соціалізації.

У цій площині полягає основна відмінність правосвідомості від правової соціаліза-
ції особи. Правова соціалізація, на наше переконання, завжди характеризується позитивни-
ми тенденціями: формуванням правовиконавчої поведінки на своєму найнижчому рівні та 
критичною оцінкою правових приписів, активною свідомою участю в державно-правових 
процесах (тобто включення особи до процесів формування й розвитку громадянського су-
спільства) на найвищому.

Правосвідомість же може в рівній мірі йти як зі знаком «плюс», так і «мінус»: від 
правової активності як найбільш усвідомленої, дієвої та ціннісно орієнтованої поведінки 
у сфері права до правового нігілізму (повного заперечення цінності та значення права як 
соціального інституту та регулятора суспільних відносин). У проміжках між цими крайніми 
точками можна виявити й інші форми та деформації правосвідомості.

І хоча окремі науковці стверджують, що дефектність правової соціалізації може ви-
являтися в правовому негативізмі (недооцінці цінності права); правовому інфантилізмі 
(безвідповідальному, легковажному ставленні до вимог законодавства); правовому нігілізмі 
(активному несприйнятті норм права) [4], усе ж вбачається, що в цьому випадку мова йде 
про змішування термінології, тому автор характеризує більше деформації правосвідомості, 
ніж правової соціалізації. А вже перелічені деформації можуть тягти за собою неправомірну 
поведінку особи аж до злочинної. Проте негативні види поведінки у сфері права жодним 
чином не стосуються процесів правової соціалізації.
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Тому активне включення особи в правове життя суспільства цілком закономірно тяг-
не позитивні трансформації в її правосвідомості, тобто в такому разі правову соціалізацію 
можна кваліфікувати як чинник, що обумовлює формування правосвідомості. Однак цілком 
природніми здаються випадки поступового зміщення ціннісних орієнтирів особистості у 
сфері права (що відбуваються під впливом невизначеної кількості суб’єктивних та об’єктив-
них чинників), і лише внаслідок цього змінюються поведінкові установки. 

Таким чином, для ефективної правової соціалізації особи доцільно в повній мірі ви-
користовувати можливості всіх соціальних інститутів з орієнтацією на початкову дошкільну 
та шкільну правову соціалізацію, більш широко використовуючи можливості сім’ї та школи, 
і лише закріплюючи, підсилюючи та удосконалюючи позитивні правові установки на більш 
пізніх етапах. У зв’язку із цим слід перенести акцент із правової освіти на загальне правове 
виховання особи, залучаючи молодь до пізнання та оцінки права як такого ще до свідомого 
сприйняття особою правових норм.

Висновки. На підставі проведеного ґрунтовного аналізу можна зробити висновок, що 
правова соціалізація особи виступає загальною частиною процесу соціалізації, що виражаєть-
ся в сприйнятті, усвідомленні та критичному аналізі правових явищ реальної дійсності. Усі 
стадії соціалізації особи відбуваються через її правосвідомість та являють собою послідовне 
пізнання правових явищ (правових норм, правовідносин, юридичної відповідальності та ін-
ших), формулювання їх цінності для себе особисто та для організації суспільного життя в ці-
лому, а також їх оцінку з позицій як фактичного стану, так і можливості впливу на їх розвиток.

Правова соціалізація особи відбувається нерівномірно й в ідеалі її основи формують-
ся в дошкільному та шкільному віці через механізми правового виховання, проте процеси 
правової соціалізації можуть «запускатися» і пізніше, якщо соціальне середовище особи не 
сприяло засвоєнню правових настанов. Процес правової соціалізації може й перериватися за 
наявності певних особистих (наприклад, відбування покарання) та загальносоціальних пе-
редумов. Так, кризові процеси в економічній, політичній, правовій системах неминуче при-
зводять до зниження рівня правової соціалізації особи. Причому залучення особи до право-
вої соціалізації полягає в паралельному вирішенні зазначених проблем та цілеспрямованих 
позитивних трансформаціях її правосвідомості. Водночас правильною є і зворотна теза: під-
вищення рівня правової соціалізації особи завжди відіграє роль підґрунтя для формування 
правової активності особи як найбільш досконалої та бажаної форми правосвідомості. 
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МЕХАНІЗМ ВИРІШЕННЯ КОНФЛІКТІВ ЯК ЗАСІБ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ 
ЕФЕКТИВНОСТІ ДІЯЛЬНОСТІ МІСЦЕВОГО САМОВРЯДУВАННЯ

У статті проаналізовано механізм вирішення конфліктів у системі органів 
місцевого самоврядування. Доведено, що в Україні для вирішення правового 
конфлікту в системі органів місцевого самоврядування можуть бути використа-
ні судові, позасудові та альтернативні форми. Визначено, що під час вирішення 
конфліктів в органах місцевого самоврядування медіація не лише можлива, а й 
ефективна.

Ключові слова: правовий конфлікт, медіація, місцеве самоврядування, орга-
ни місцевого самоврядування, альтернативні засоби.

В статье проведен анализ механизма разрешения конфликтов в системе орга-
нов местного самоуправления. Доказано, что в Украине для решения правового 
конфликта в системе органов местного самоуправления могут быть использо-
ваны судебные, внесудебные и альтернативные формы. Определено, что при 
решении конфликтов в органах местного самоуправления медиация не только 
возможна, но и эффективна.

Ключевые слова: правовой конфликт, медиация, местное самоуправление, 
органы местного самоуправления, альтернативные средства.

The article analyzes the mechanisms for resolving conflicts in the system of local 
government. It is proved that in Ukraine to address the legal conflict in the system of 
local government may be used: judicial, judicial and alternative forms. Analyzed and 
determined that in dealing with conflicts in local government mediation is not only 
possible, but also effective.

Key words: legal conflict, mediation, local government, local authorities, 
alternatives.

Вступ. Вирішення правових конфліктів в органах місцевого самоврядування – ключо-
ва проблема не лише правового розвитку всієї системи місцевого самоврядування, а також 
держави в цілому. Події, що сталися останніми роками, стали значним випробуванням для 
державних інститутів і правової системи. Відсутність продуманої концепції курсу реформ, 
поспішні рішення та помилкові дії державних владних структур не сприяли зниженню про-
тиріч у суспільстві, пом’якшенню конфліктів, колізій у правовій, економічній, політичній і 
соціальній сферах.
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Проте діяльність органів місцевого самоврядування вимагає впорядкованості та ста-
більності, оскільки саме ця діяльність безпосередньо впливає на всю систему життєдіяль-
ності територіальної громади. Багаторазово витоки кризових ситуацій розглядалися зако-
нодавчою владою, Президентом України, Верховною Радою України, іншими державними 
та виконавчими органами. Їх критично оцінюють більшість громадян, громадськість і гро-
мадські організації, пропонуються альтернативні програми та курси реформ, але протиріч 
виникає все більше, відбувається загострення конфліктів. Як відомо, конфлікт між індивіда-
ми, соціальними групами, державними органами або органами місцевого самоврядування 
може припинитися сам по собі, але його також можна вирішити мирними або примусовими 
засобами: суд, парламентські та конституційні процедури, а також альтернативні засоби – 
створення різних комісій, медіація тощо. При всіх відмінностях між цими інститутами та 
здійснюваними ними процедурами вирішення конфліктів юридичним шляхом має загальні 
ознаки: конфлікт розглядається та вирішується органом, уповноваженим для цього; орган, 
що вирішує конфлікт, діє на підставі й у виконанні норм права; конфліктуючі сторони на-
діляються в період розгляду конфлікту передбаченими законодавством правами та обов’яз-
ками; прийняте рішення є обов’язковим для сторін і, як правило, для інших організацій і 
громадян.

Усі ці юридичні та близькі до них засоби та інститути широко використовуються на 
практиці, але в теорії конституційного й муніципального права дослідження щодо цих ін-
ститутів практично не здійснювалися. Проте саме нормативно-правова основа вирішення 
конфліктів є найбільш ефективною, тому що вона сприяє подоланню протиріч законним 
шляхом, стабілізує ситуацію, породжує цілком певні правові, політичні, соціальні й еконо-
мічні наслідки і, що важливо, гарантує прийняте рішення авторитетом і силою держави.

Постановка завдання. Багато вчених досліджували конфлікти в органах держав-
ної служби та органах місцевого самоврядування, наприклад Ю. Андріянова, Ю. Барабаш, 
Н. Довгань, М. Пірен, Н. Федчун, С. Яроміч та інші, але деякі питання потребують подаль-
шого дослідження, що й обумовило мету дослідження – визначення механізму вирішення 
конфліктів як засобу забезпечення ефективності діяльності місцевого самоврядування

Результати дослідження. Вирішення правового конфлікту в органах місцевого само-
врядування можна визначити як діяльність самих суб’єктів конфлікту чи третьої сторони, 
спрямованої на припинення шляхом узгодження інтересів конфліктуючих сторін, або шля-
хом імперативного припису відповідного органу.

Як і будь-яка діяльність, конфлікт має свою технологію вирішення в органах місцево-
го самоврядування, яка припускає встановлення суб’єктів конфлікту; визначення причини 
його виникнення, об’єкту, предмету, мотиву сторін, їх мети; визначення шляхів вирішення 
конфлікту.

Загалом процес вирішення конфлікту можна розділити на три стадії: підготовча; за-
стосування способу (способів) вирішення; контроль за прийнятим рішенням. Кожній стадії 
властиві свої певні дії, які можуть бути оперативними, тактичними й організаційними. 

Підготовча стадія вимагає здійснення дій, які можна розглядати як етапи вирішення 
таких питань:

– встановлення дійсних суб’єктів конфлікту. Участь у конфлікті може бути відкритою, 
тобто наявною, а може бути й неявною, завуальованою. Це особливо стосується справжніх 
учасників конфлікту, його суб’єктів, які не завжди зацікавлені в тому, щоб їх участь в подіях 
була очевидною;

– визначення причин його виникнення, об’єкта, предмета, мотивів поведінки сторін, 
цілей тощо;

– вибір найбільш прийнятного способу вирішення конфлікту.
Механізми вирішення конфлікту зводяться до двох видів: вирішення конфлікту сами-

ми суб’єктами та втручання третьої сторони. Слід зазначити, що якщо всі вищезгадані дії 
здійснюватимуться самими учасниками конфлікту, то буде більше шансів його ефективного 
вирішення. Проте на практиці внаслідок специфічних рис правового конфлікту в органах 
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місцевого самоврядування в цілях його вирішення найчастіше бере участь третя сторона 
(суд, орган влади тощо), яка й повинна здійснити всі перелічені дії.

Друга стадія вирішення правового конфлікту – стадія застосування способу (спосо-
бів) вирішення. Можливі різні способи вирішення конфліктів, які можуть застосовуватися 
послідовно: судові або не судові (позасудові). У залежності від характеру та змісту кон-
флікти можуть вирішуватися самими сторонами, що сперечаються, на основі примирливих 
(погоджувальних) процедур; якоюсь третьою особою або органом, який вони можуть самі 
сформувати або звернутися до нього, якщо такий орган існує, і, нарешті, владним, наказо-
вим шляхом. Залежно від виду юридичного конфлікту можуть застосовуватися також додат-
кові (проміжні) способи його вирішення, наприклад подання скарги.

На третій стадії суб’єктам конфлікту необхідно здійснити контроль за реалізацією 
прийнятих рішень щодо вирішення конфлікту. 

Специфіка вирішення конфліктів полягає в тому, що механізм його вирішення має 
бути повністю регламентований правовими нормами. Конфлікт легше вирішити, коли відомі 
правила взаємодії сторін і можливі наслідки розгляду проблеми. 

Традиційно захист порушених прав й інтересів, що охороняються законом, здійсню-
ється судами, які організовуються та фінансуються державою. 

Конституція України визначає, що Україна є правовою державою, де забезпечується 
верховенство закону, непорушність основних прав і свобод людини, охорона його законних 
інтересів, взаємна відповідальність держави та громадянина. Основну роль у підтриманні 
цього положення має суд.

Закріплення в Конституції України (ст. 129) положення про те, що судочинство в 
Україні здійснюється на основі змагальності та рівності всіх учасників судового процесу 
перед законом і судом; забезпечення доведеності вини; змагальність сторін та свобода в на-
данні ними суду своїх доказів і в доведенні перед судом їх переконливості; забезпечення 
обвинуваченому права на захист; гласності судового процесу вимагає значної перебудови 
судового процесу з тим, щоб він відповідав сучасним тенденціям та слугував надійним за-
хистом правових інтересів.

Суд – основний суб’єкт вирішення конфліктів. Судочинство як засіб вирішення кон-
фліктів має низку відмітних особливостей, переваг і недоліків.

По-перше, суд – це незалежний орган, що має особливий статус. Судова процедура 
вирішення конфліктів забезпечує мирне їх припинення з використанням державного при-
мусу, оскільки сторони, що сперечаються, зобов’язані підкорятися будь-якому рішенню 
суду. Суд, розглядаючи справу, повинен ухвалити законне й обґрунтоване рішення. Це оз-
начає, що зміст рішення, а тим самим і те, яким чином вирішений конфлікт, визначається 
судом не довільно, а відповідно до вимог норм права та фактичних обставин справи. Вирі-
шення конфлікту завершується актом суду (рішення, ухвала, постанова) під час звернення 
до суду. Хоча прийняття судового правозастосовного акта ще не означає завершення кон-
флікту, оскільки після цього настає ще стадія виконання прийнятого рішення. Отже, можна 
зробити висновок, що повноваження судів у вирішенні конфліктів обмежується розглядом 
заздалегідь підготовлених матеріалів у справі й ухваленням відповідного рішення.

По-друге, діяльність судів заснована на законах (процесуальних кодексах), у яких ви-
значений порядок роботи судів, чітко розроблена процедура встановлення фактичних обста-
вин справи, процес ухвалення рішення за кожною справою. Основним нормативним актом, 
який регулює розгляд справ у суді за участю органів місцевого самоврядування, є Кодекс 
адміністративного судочинства України. У ст. 2 цього кодексу зазначено, що завданням ад-
міністративного судочинства є захист прав, свобод та інтересів фізичних осіб, прав та інте-
ресів юридичних осіб у сфері публічно-правових відносин від порушень із боку органів дер-
жавної влади, органів місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб, інших 
суб’єктів під час здійснення ними владних управлінських функцій на основі законодавства, 
у тому числі на виконання делегованих повноважень шляхом справедливого, неупередже-
ного та своєчасного розгляду адміністративних справ. До адміністративних судів можуть 
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бути оскаржені будь-які рішення, дії чи бездіяльність суб’єктів владних повноважень, крім 
випадків, коли щодо таких рішень, дій чи бездіяльності Конституцією чи законами України 
встановлено інший порядок судового провадження [1]. Якщо конфлікт розглядається в суді, 
тоді сторони конфлікту є учасниками процесуальних правовідносин, і від того, наскільки їх 
процесуальна роль і процесуальні права відображають реальне місце в конфлікті, багато в 
чому залежить успіх та ефективність діяльності суду під час вирішення конфлікту.

Судова діяльність не може бути обмежена розглядом окремого й одноосібного кон-
флікту. Суди – це не тимчасові, а постійні органи державної влади, у результаті діяльності 
яких відбувається напрацювання судової практики. Основне завдання судової влади – вирі-
шення правових конфліктів і відновлення порушених прав.

Проте, окрім судових засобів розгляду конфліктів, існують ще альтернативні (недер-
жавні, не судові або позасудові) засоби вирішення конфлікту.

Засоби, форми, процедури вирішення конфліктів повинні забезпечувати швидке й 
ефективне їх врегулювання при мінімальних витратах сил, часу та коштів зацікавлених 
осіб. Практичній юриспруденції відомі такі недержавні форми, які можуть бути застосовані 
під час розгляду конфліктів в органах місцевого самоврядування :

– переговори, тобто процес ухвалення спільного рішення, спрямованого на досягнен-
ня певної мети. Так, згідно зі ст. 9 Закону України «Про місцеве самоврядування» члени те-
риторіальної громади мають право ініціювати розгляд у раді (у порядку місцевої ініціативи) 
будь-якого питання, віднесеного до відання місцевого самоврядування. Місцева ініціатива, 
внесена на розгляд ради у встановленому порядку, підлягає обов’язковому розгляду на від-
критому засіданні ради за участю членів ініціативної групи з питань місцевої ініціативи, 
тобто шляхом переговорів може буде вирішений будь-який конфлікт.

– посередництво, тобто угода сторін про участь у вирішенні конфлікту посередни-
ка. Незважаючи на уявну необов’язковість цього засобу вирішення конфлікту, посередниц-
тво часто виявляється ефективним інструментом регулювання та вирішення конфліктів. Так, 
ст. 34 Закону України «Про місцеве самоврядування» до відання виконавчих органів сіль-
ських, селищних, міських рад відносить повноваження щодо участі в соціальному діалозі, 
веденні колективних переговорів, укладенні територіальних угод, здійсненні контролю за їх 
виконанням, вирішенні колективних трудових спорів (конфліктів) щодо підприємств, уста-
нов та організацій, розташованих на відповідній території. 

Невикористання в нашій країні результативних процедур врегулювання та вирішення 
юридичних конфліктів можна пояснити: а) незнанням суті й ефективності цих процедур 
зацікавленими особами (сторонами, що сперечаються, представниками державних органів, 
громадськістю); б) нерозвиненістю практики реалізації недержавних процедур врегулюван-
ня та вирішення конфліктів в органах місцевого самоврядування; в) невмінням багатьма 
практикуючими юристами використати потенціал, закладений у названих процедурах.

В умовах прагнення України стати невід’ємною частиною Європейського Союзу, де 
альтернативні форми розгляду конфліктів активно використовуються, необхідно створити 
Типові положення щодо вирішення конфліктів в органах місцевого самоврядування за до-
помогою альтернативних методів рекомендаційного характеру, які регламентували б прове-
дення сторонами переговорів або врегулювання конфлікту за участю посередника, що доз-
волить упорядкувати ці процедури та стимулюватиме ширше їх використання.

Якщо конфлікт виникає стосовно розмежування повноважень державних адміністра-
цій та органів місцевого самоврядування, то слід зазначити що такий конфлікт виникає через 
різне розуміння межі виконання повноважень зазначеними органами. Так, конфлікт виникає 
на рівні адміністративного устрою між такими структурами:

– село, селище, місто – районна рада – обласна рада;
– місто обласного підпорядкування – обласна рада;
– село, селище, місто – районна державна адміністрація – обласна державна адміні-

страція;
– районна рада – районна державна адміністрація;
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– обласна рада – обласна державна адміністрація – Кабінет Міністрів України. 
Проте під час розгляду та вирішення таких конфліктів слід взяти до уваги деякі поло-

ження Конституції України:
– щодо розподілу державної влади на законодавчу, виконавчу й судову та їх діяльність 

у межах, встановлених Законами України (ст. 6);
– щодо визнання й гарантування державою та громадянським суспільством місцевого 

самоврядування (ст. ст. 7, 140, 142–146); 
– щодо діяльності органів державної влади та органів місцевого самоврядування, їх 

посадових осіб на підставі, у межах повноважень та в спосіб, що передбачені Конституцією 
та Законами України (ст. 19);

– щодо обов’язку місцевих державних адміністрацій забезпечувати на відповідній 
території виконання Конституції та Законів України, актів Президента України, Кабінету 
Міністрів України, інших органів виконавчої влади (ст. 119);

– щодо підконтрольності органів місцевого самоврядування відповідним органам ви-
конавчої влади з питань здійснення ними делегованих повноважень (ч. 4 ст. 143);

– щодо можливості зупинення рішень органів місцевого самоврядування з одночас-
ним зверненням до суду та правом захисту місцевого самоврядування в судовому порядку 
(ч. 2 ст. ст. 144, 145).

Перелічені вище конституційні положення визначені також у ст. ст. 4, 11, 20, 42, 59 
Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні». Зокрема, ст. 20 цього закону пе-
редбачає, що державний контроль за діяльністю органів і посадових осіб місцевого само-
врядування може здійснюватися лише на підставі, у межах повноважень та у спосіб, що 
передбачені Конституцією та Законами України, і не має призводити до втручання органів 
державної влади чи їх посадових осіб у здійснення органами місцевого самоврядування на-
даних їм власних повноважень.

З іншого боку, сільські, селищні органи місцевого самоврядування підконтрольні ра-
йонним державним адміністраціям із делегованих їм виконавчою владою повноважень (ч. 4 
ст. 143 Конституції України). Делеговані повноваження передбачені Законом України «Про 
місцеве самоврядування в Україні», а саме: ст. 27 п. «б» – у сфері соціально-економічного 
та культурного розвитку, планування та обліку; ст. 28 п. «б» – у галузі бюджету, фінансів і 
цін; ст. 29 п. «б» – щодо управління комунальною власністю; ст. 30 п. «б» – у галузі жит-
лово-комунального господарства, побутового, торговельного обслуговування, громадського 
харчування, транспорту та зв’язку; ст. 31 п. «б» – у галузі будівництва; ст. 32 п. «б» – у сфері 
освіти, охорони здоров’я, культури, фізкультури та спорту; ст. 33 п. «б» – у сфері регулю-
вання земельних відносин та охорони навколишнього середовища; ст. 34 п. «б» – у сфері 
соціального захисту населення; ст. 35 п. «б» – галузі оборонної роботи; ст. 37 п. «б» – щодо 
вирішення питань адміністративно-територіального устрою; ст. 38 п. «б» – щодо забезпе-
чення законності, правопорядку, охорони прав, свобод і законних інтересів громадян.

Виконавчі органи сільських, селищних рад підконтрольні та підзвітні відповідним 
радам, а з питань здійснення делегованих їм повноважень органів виконавчої влади також 
підконтрольні відповідним органам виконавчої влади, тобто районним державним адміні-
страціям.

У разі порушення прав місцевого самоврядування вони мають право на судовий за-
хист (ст. 145 Конституції України). Стаття 38 Закону України «Про місцеве самоврядування 
в Україні» надає право виконавчим органам сільських, селищних рад звертатися до суду про 
визнання незаконними актів органів виконавчої влади, інших органів місцевого самовряду-
вання, підприємств, установ й організацій, які обмежують права територіальної громади, а 
також повноваження органів та посадових осіб місцевого самоврядування. Найвищою су-
довою інстанцією може стати Конституційний Суд України. Однак слід підкреслити, що 
самі місцеві державні адміністрації чи органи місцевого самоврядування не можуть без-
посередньо звертатися до Конституційного Суду України з приводу виниклого конфлікту, 
проте вони можуть до нього скеровувати свої подання щодо тлумачення цих норм у разі їх 
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порушення. Конституційний Суд України зобов’язаний розглянути ці подання та прийняти 
відповідний акт тлумачення конкретної конфліктної ситуації.

Органи місцевого самоврядування можуть вносити подання до відповідних органів 
про притягнення до відповідальності посадових осіб, якщо вони ігнорують законні вимоги 
та рішення ради, її виконавчих органів, прийняті в межах їх повноважень. Так, сільська, 
селищна рада може заслуховувати на пленарному засіданні керівників органів внутрішніх 
справ району про їх діяльність щодо охорони громадського порядку на відповідній терито-
рії, порушувати перед відповідними органами вищого рівня питання про звільнення з поса-
ди керівників цих органів у разі визнання їх діяльності незадовільною. Це саме стосується 
й інших керівників підрозділів районної ланки. У порядку здійснення контрольних функцій 
вона може звернутися із запитом до керівників підприємств, установ та організацій незалеж-
но від форм власності, розташованих або зареєстрованих на її території.

Спірні питання між цими органами можуть бути розв’язані через підписання догово-
рів та угод, які конкретизують їх взаємні права та обов’язки відповідно до закону.

Конфлікти можна також вирішувати на різних нарадах, у спеціально створюваних 
комісіях, шляхом особистих контактів представників місцевих державних адміністрацій та 
органів місцевого самоврядування. Такі позаправові методи врегулювання конфліктів часом 
є ефективнішими, ніж правові методи. Це одне одному не суперечить, якщо мова йде про 
вирішення цих питань у межах Конституції та Законів України. Якщо ж таке вирішення кон-
флікту виходить за межі чинного законодавства, то це може бути підставою для притягнення 
до юридичної відповідальності винних у його порушенні.

Концепція реформування місцевого самоврядування та територіальної організації 
влади в Україні, яка затверджена розпорядженням Кабінету Міністрів України від 1 квітня 
2014 р. № 333-р, зазначає, що шляхами та способами вирішення проблем є запровадження 
механізму державного контролю за відповідністю Конституції та законам України рішень 
органів місцевого самоврядування та якістю надання населенню публічних послуг, а також 
максимальне залучення населення до прийняття управлінських рішень, сприяння розвитку 
форм прямого народовладдя; утворення при органах місцевого самоврядування консульта-
тивно-дорадчих органів для проведення консультацій із громадськістю, сприяння проведен-
ню громадської експертизи проектів рішень та прийнятих рішень органів місцевого само-
врядування [2].

Крім того, як засоби вирішення конфліктів сторони можуть застосовувати свої владні 
повноваження. Так, органи місцевого самоврядування можуть офіційно визнати свої дії не-
правомірними, а нормативні акти незаконними.

Для вирішення виникаючих конфліктів у цієї сфери в деяких випадках може бути 
ефективною реорганізація взаємовідносин влади та зміна статусу громадських інститутів.

Конфлікт може бути вирішений і за допомогою проведення такої процедури, як міс-
цевий референдум. Статтею 7 Закону України «Про місцеве самоврядування» визначено, 
що місцевий референдум є формою вирішення територіальною громадою питань місцевого 
значення шляхом прямого волевиявлення. Предметом місцевого референдуму може бути 
будь-яке питання, віднесене Конституцією України та законами до відання місцевого само-
врядування.

Одним із шляхів вирішення конфлікту є медіація. Впровадження медіації до укра-
їнського законодавства пов’язано з потребою вирішення спорів альтернативним спосо-
бом. Суть медіації полягає в пропозиції сторонам спрощених, менш коштовних, а передусім 
найменш конфліктних процедур для вирішення спорів. Медіація визначається як посеред-
ництво в спорі, яке має на меті врегулювання конфлікту, допомагає дійти порозуміння, при-
йняти рішення, яке буде прийнятним для обох сторін [3].

Конфлікти, які виникають в органах місцевого самоврядування, можна розглядати як 
публічно-правові спори, які часто називають немедіабельними, тобто такими, які не можуть 
бути вирішені шляхом застосування медіації [4]. Проте якщо проаналізувати законодавство 
та практику зарубіжних країн, то можна зробити висновок, що медіація під час вирішення 
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конфліктів в органах місцевого самоврядування не лише можлива, а й справді ефективна. 
Медіація має свої особливості: переговори проводить третя особа зі спеціальною під-

готовкою – медіатор; процедура має особливу структуру, яка відкриває можливості спільно-
го знаходження взаємовигідного рішення; медіація не обмежується процесуальним предме-
том спору.

Якщо проаналізувати основні принципи медіації, то можна зробити висновок, що 
вони можуть бути застосовні й до розгляду конфліктів в органах місцевого самоврядування:

– добровільність, тобто сторони самостійно, без примусу приймають рішення в ме-
жах процесу та можуть, як і медіатор, у будь-який час відмовитися від участі в ньому. Якщо 
аналізувати цей принцип стосовно конфлікту в органах місцевого самоврядування, то слід 
зазначити, що в цих конфліктах однією зі сторін, як правило, виступає орган місцевого са-
моврядування, тому необхідно враховувати, що, незважаючи на наявність у посадових осіб 
деяких дискреційних повноважень, можливість їх власного розсуду обмежена. Такий ви-
сновок можна зробити на підставі Конституції України: органи місцевого самоврядування, 
їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, у межах повноважень та в спосіб, що 
передбачені Конституцією та законами України. Проте відповідно до ст. 3 Конституції Укра-
їни права й свободи людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності дер-
жави. Держава відповідає перед людиною за свою діяльність. Затвердження та забезпечення 
прав і свобод людини є головним обов’язком держави [5]. У Законі України «Про державну 
службу» зазначені такі принципи здійснення державної служби, як служіння народу Укра-
їни, гуманізм і соціальна справедливість, а також пріоритет прав людини та громадянина 
[6]. Тотожні принципи передбачені й Законом України «Про службу в органах місцевого 
самоврядування» [7]. Тобто, аналізуючи ці принципи, можна зробити висновок, що досяг-
нення компромісу між органом місцевого самоврядування (посадовою особою) та іншою 
стороною конфлікту є одним із пріоритетів діяльності органів місцевого самоврядування.

– відповідальність, тобто сторони самостійно та під свою відповідальність представ-
ляють свої інтереси й самостійно здійснюють переговори;

– інформованість, тобто сторони повинні надати один одному матеріали справи для 
ознайомлення та відповісти на всі виникаючі питання для досягнення угоди за оцінкою пра-
вового положення без одностороннього приховування й упущення фактів;

– конфіденційність, тобто сторони не мають права розголошувати інформацію, яка 
стала їм відома в ході процесу;

– нейтральність і незалежність, тобто медіатор має бути незалежний від усіх учасни-
ків, а також від предмета конфлікту. 

Треба підкреслити, що медіацію неможливо застосовувати щодо всіх видів конфлік-
тів, які виникають у процесі діяльності органів місцевого самоврядування. Так, враховуючи 
специфіку діяльності органів місцевого самоврядування, медіацію неможливо застосувати в 
суперечках щодо порядку проведення та оскарження результатів місцевого референдуму, а 
також правовідносин, де сам конфлікт не може бути вирішений за згодою сторін.

Також на основі аналізу законодавства та практики зарубіжних держав в області аль-
тернативних форм вирішення правових конфліктів можна зробити висновок, що пропозиції 
про використання такого досвіду в ході проведення перетворень в українському законодав-
стві не означають простого копіювання або запозичення конструкцій. Це неможливо внаслі-
док українських історичних, правових традицій, економічних і соціальних умов. Також слід 
зазначити, що розвитку альтернативних засобів розгляду конфліктів сприятиме переванта-
женість судів і, як наслідок, послаблення ефективності їх діяльності; зацікавленість судової 
влади у звільненні судів від кількості незначних справ; складна структура судової системи та 
змагальний характер судочинства, що вимагають обов’язкової участі професійних юристів, 
а отже, збільшення судових витрат для сторін конфліктів.

Висновки. Отже, на підставі зазначеного можливо визначити, що в Україні існує 
механізм вирішення конфліктів, який включає різні форми: судові, позасудові та альтерна-
тивні. Альтернативні форми вирішення правових конфліктів в органах місцевого самовря-
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дування можна визначити як сукупність процедур, спрямованих на вирішення правового 
конфлікту шляхом досягнення взаємоприйнятного результату, що не має ознак судового роз-
гляду, застосовується до або поза судового процесу.
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ОСОБЕННОСТИ ЗАКОНА УКРАИНЫ 
«ОБ ОСНОВАХ ПРЕДУПРЕЖДЕНИЯ И ПРОТИВОДЕЙСТВИЯ 

ДИСКРИМИНАЦИИ» (ОБЩЕТЕОРЕТИЧЕСКАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА)

Статья посвящена особенностям Закона Украины «Об основах предупреж-
дения и противодействия дискриминации». Подчеркивается, что действующая 
редакция закона позволяет исследовать его как источник антидискриминацион-
ного правового регулирования в сфере экономики. Сформулированы шесть ос-
новных характерных особенностей рассматриваемого закона.

Ключевые слова: антидискриминационное правовое регулирование, анти-
дискриминационное законодательство, экономическая дискриминация, эконо-
мические права и свободы, запрет дискриминации, принцип недискриминации.

Стаття присвячена особливостям Закону України «Про засади запобігання 
та протидії дискримінації в Україні». Підкреслюється, що чинна редакція за-
кону робить підставним його дослідження як джерела антидискримінаційного 
правового регулювання у сфері економіки. Сформульовано шість основних ха-
рактерних особливостей розглядуваного закону. 

Ключові слова: антидискримінаційне правове регулювання, антидискримі-
наційне законодавство, економічна дискримінація, економічні права і свободи, 
заборона недискримінації, принцип недискримінації. 
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The article is devoted to main features of the new Law of Ukraine “On preventing 
and combating discrimination”. The current wording of the Law allows considering 
it as a valid source of the Ukrainian anti-discriminatory law in the sphere of 
economy. Based on the analysis of the text, background and relevant case-law the 
author formulates six main typical features of the mentioned Law.

Key words: anti-discrimination law, economic discrimination, economic rights 
and freedoms, principle of non-discrimination.

Вступление. За последнее время в Украине произошло несколько социально-актуальных 
событий, обуславливающих повышение значения отечественного антидискриминационного за-
конодательства, в особенности в сфере экономики. Речь идет, в частности, о заключении Согла-
шения об ассоциации с Европейским Союзом (далее – ЕС), которое призвано обеспечить, среди 
прочего, равноправный доступ европейских компаний на украинский рынок [1]. Следует также 
упомянуть об учреждении таких новых, специфических административно-территориальных 
образований, как «Свободная экономическая зона Крым» [2], «Территория проведения антитер-
рористической операции» [3]. Функционирование последних сопровождается возникновением 
ряда проблемных ситуаций вследствие определенных ограничений прав расположенных там 
предприятий. При этом следует отметить, что проблемы, связанные с применением антидис-
криминационного законодательства, еще не были предметом общетеоретических исследований, 
разве что за исключением работ, посвященных проблематике равенства [4; 5].

Постановка задания. Закон Украины «Об основах предупреждения и противодей-
ствия дискриминации» [6] (далее – Закон) стал первым актом национального законодатель-
ства Украины, закрепившим официальную дефиницию понятия дискриминации. Кроме 
того, в соответствии с изменой в мае 2014 года редакции нормы Закона должны распростра-
няется на «отношения между юридическими лицами публичного и частного права, место-
нахождение которых зарегистрировано на территории Украины»; Закон также охватывает 
любые сферы общественных отношений, следовательно, включая и сферу экономики (ч. 1 
ст. 4 Закона) [7]. Упомянутые новеллы дают основания рассматривать вопрос об особен-
ностях Закона как источника антидискриминационного правового регулирования в Украи-
не. Задачей настоявшей статьи является выделение и общетеоретическая характеристика 
основных особенностей Закона. 

Результаты исследования. Первая особенность Закона связана с изначальными це-
лями его принятия. Он принимался строго в интересах развития отношений Украины с ЕС.

Так, согласно объяснительной записке к Закону в качестве причины его скорейшего 
принятия указывалась необходимость выполнения Плана действий по либерализации ЕС 
визового режима для Украины [8, п. 1]. Следует также отметить, что проект Закона не был 
предметом широкого общественного обсуждения. При этом согласование текста Закона с 
представителями профессиональных союзов Украины посчитали ненужным [8, п. 6, 8]. Что 
же касается заинтересованных органов власти, то они согласовали проект без замечаний 
[8, п. 9]. Наконец принятие новой редакции Закона обосновывалось исключительно необ-
ходимостью «учесть замечания международных экспертов» [9, п. 2]. Следовательно, нель-
зя утверждать, что Закон является результатом систематизации какой-либо национальной 
практики или же отражает некие объективно существующие реалии общественных отноше-
ний. Напротив, этот Закон следует рассматривать исключительно как результат заимствова-
ния зарубежного, а точнее западноевропейского опыта антидискриминационного правового 
регулирования. Это достаточно необычно, поскольку подобные акты, как правило, облека-
ются в форму международных договоров (исполнение которых, в свою очередь, возлагается 
на государство как субъекта международного права). 

Из указанной особенности Закона логически проистекает и вторая его особенность, 
состоящая в том, что его эффективное применение невозможно без учета международных 
(европейских) подходов к пониманию используемых в нем понятий и категорий. 
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Принимая во внимание цели принятия Закона, наиболее близким ему источником тол-
кования и конкретизации его норм следует считать практику Европейского суда по правам 
человека (далее – ЕСПЧ). Тот факт, что компетенция этого суда распространяется исклю-
чительно на толкование и применение европейской Конвенции о защите прав человека и 
основных свобод (далее – ЕКПЧ), а сам ЕСПЧ является международным судом, не является 
препятствием в реалиях украинской правовой системы. Ведь решения ЕСПЧ уже доста-
точно давно на законодательном уровне признаны своеобразным «источником права» [10, 
ст. 17], несмотря на отмечавшуюся нами проблематичность такого подхода [11]. 

Повышенная восприимчивость украинских судей к правовым позициям ЕСПЧ при 
толковании Закона уже прослеживается на практике. В качестве примера назовем постанов-
ление Окружного административного суда г. Киева (далее – ОАСК) от 22 января 2015 года 
в деле № 826/17587/14 [12]. В нем этот суд, интерпретируя понятие «легитимная цель» в 
связи с оценкой правомерности ограничения прав лиц, находящихся на территории свобод-
ной экономической зоны «Крым», сослался на решение ЕСПЧ по делу «Ван Раалте против 
Нидерландов». Схожая тенденция прослеживается и в определении Львовского апелляцион-
ного административного суда от 6 марта 2014 года по делу № 876/1507/14 (спор о назна-
чении пенсии). Впрочем, в этом деле указанный суд использовал для толкования понятия 
дискриминации не только правовые позиции ЕСПЧ, но и заключения Комитета ООН по 
правам человека [13]. 

Третьей особенностью Закона является доминирование в диспозициях его норм аб-
страктных и оценочных понятий. 

Например, Закон исходит из понимания дискриминации как любого ограничения прав 
и свобод, при условии, однако, что ему недостает таких качественных элементов, как «над-
лежащая и необходимая цель» и «надлежащий способ ее достижения». Кроме того, Закон 
увязывает определение дискриминации лишь с теми ограничениями прав, которые сопут-
ствуют процессам их (прав) признания либо реализации, либо пользования. При этом Закон 
не поясняет различий меду каждым из этих трех понятий (в особенности это замечание 
касается различия между понятиями правореализации и правопользования). 

Кроме того, под дискриминацией Закон предлагает понимать исключительно те меры 
ограничения прав, которые могут соответствовать одной из форм, предусмотренных самим 
Законом. К таким формам относятся прямая дискриминация, подстрекательство, пособни-
чество, а также непрямая дискриминация и ущемление (ч. 1 ст. 5 Закона). Каждая из этих 
форм наделена самостоятельной функциональной направленностью, что в свою очередь 
предполагает наличие отдельного комплекса квалифицирующих признаков. При этом наи-
менее конкретизированными и наиболее сложными в плане применения выглядят две по-
следние формы дискриминации: непрямая дискриминация и ущемление. В частности, по-
нятие непрямой дискриминации призвано описывать ситуацию, при которой «в результате 
реализации или применения формально нейтральных правовых норм, критериев оценки, 
правил, требований или практики для определённых лиц создаются менее благоприятные 
условия деятельности» (п. 3 ч. 1 ст. 1 Закона). Примечательно, что источником непрямой 
дискриминации могут выступать не обязательно правовые нормы, но и порою гораздо ме-
нее формализованные акты (требования, критерии) и даже, очевидно, некие фактические 
действия (практика). Так или иначе, тут мы снова сталкиваемся с отсутствием должной 
определённости в отношении того, что именно олицетворяет собой каждый из названных 
источников. В свою очередь их общим квалифицирующим признаком выступает также глу-
боко оценочное понятие формальной нейтральности. Что же касается ущемления, то это 
понятие определено как «нежелательное для лица либо группы лиц поведение, целью или 
последствием которого является унижение их человеческого достоинства по определенным 
признакам или создания относительно такого лица или группы лиц напряженной, враждеб-
ной, оскорбительной или пренебрежительной атмосферы» (п. 7 ч. 1 ст. 1 Закона). Таким 
образом, круг возможных проявлений ущемления является еще более широким и сугубо 
оценочным по своему содержанию. 



41

Розбудова держави і права: питання теорії та конституційної практики

Изложенное позволяет выделить и четвертую особенность Закона, а именно: нево-
зможность его эффективного применения без дальнейшей существенной конкретизации 
диспозиций его норм с учетом обстоятельств рассматриваемых дел. 

Эта особенность обуславливает повышенные требования к мотивированию соответ-
ствующих судебных решений. Текущая судебная практика применения Закона в этой связи 
не является однозначной. С одной стороны, можно идентифицировать попытки судов кон-
кретизировать основные нормы Закона. Например, как уже говорилось выше, в решении по 
делу № 826/17587/14 ОАСК конкретизировал используемое в Законе понятие правомерности 
путем использования правовой позиции ЕСПЧ. С другой стороны, имеет место уклонение оте-
чественных судов от конкретизации всей совокупности оценочных понятий, содержащихся в 
соответствующих нормах Закона. Так, в упомянутом деле ОАСК не стал анализировать вопрос 
о том, является ли избранный способ достижения легитимных целей (наделение крымских 
предприятий статусом нерезидента Украины и запрет на расчеты в рублях) надлежащим и 
необходимым. Представляется, что если бы суд обратился к анализу данного вопроса, то ему 
бы пришлось конкретизировать оба последние понятия, чего он не сделал. 

Пятой особенностью Закона следует назвать то, что в нем отсутствует презумпция 
правомерности тех ограничений прав, возможность которых предусмотрена законами 
Украины. Иными словами, Закон в принципе не оперирует понятием законности правовых 
ограничений и не увязывает их правомерность с тем фактом, приняты ли они на основании 
или же во исполнение какого-либо украинского закона. Эта особенность ярко отличает рас-
сматриваемый Закон от других источников антидискриминационного правового регулиро-
вания в Украине [14]. Вместе с тем существует целый ряд дел, в которых суды, отказывая в 
признании факта дискриминации на основании Закона, обосновывали свою позицию имен-
но тем, что обжалуемые ограничения прав были основаны на действующих законах, подза-
конных нормативно-правовых актах, отраслевых инструкциях и так далее. Кратко приведем 
правовые позиции по некоторым из этих дел:

– отказ работодателя в принятии на работу из-за несоответствия квалификации лица той 
вакантной должности, на которую такое лицо претендует, не является дискриминацией в том 
случае, если требование относительно уровня образования установлено законодательством [15]; 

– установление разных надбавок к должностным окладам не является дискриминацией, 
поскольку соответствует требованиям Инструкции о порядке исчисления заработной платы [16];

– увольнение сотрудника государственного предприятия по языковому принципу не 
является дискриминацией, поскольку доскональное знание украинского языка является ус-
ловием официально утвержденной должностной инструкции [17].

Таким образом, складывается впечатление, что украинские суды расценивают упомя-
нутую презумпцию как имманентно присущую самому механизму борьбы с дискримина-
цией, независимо от наличия прямого указания на это в тексте Закона. 

Шестой особенностью Закона является наличие в нем презумпции правомерности тех 
правоограничений, которые успешно прошли антидискриминационную экспертизу.

В этой связи снова обратимся к упомянутому выше делу № 826/17587/14, рассмотрен-
ному ОАСК. Отказывая в удовлетворении исковых требований, этот суд прямо сослался на 
наличие заключения Национального банка Украины о проведенной антидискриминационной 
экспертизе проекта обжалуемого постановления. При этом суд не счел важным указание ист-
цов и на потребность какой-либо аргументации в упомянутом заключении и необходимость 
его разъяснения. В другом административном деле – № 826/9399/14, рассмотренном Киевским 
апелляционным административным судом в 2014 году – поднимался вопрос о дискримина-
ционном характере правительственного постановления о расценках на газ. Суд первой инстан-
ции (с которым согласился также и указанный апелляционный суд) не нашел нарушения За-
кона, поскольку это постановление прошло антидискриминационную экспертизу, а «проверка 
проведенной разработчиком акта экспертизы законодательством не предусмотрена» [18]. 

Приведенные судебные решения украинских судов свидетельствуют о том, что само 
по себе право на судебное обжалование административных актов, успешно прошедших ан-
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тидискриминационную экспертизу, является, по сути, вторичным. Вместе с тем Закон не 
предусматривает механизма административного пересмотра или же обжалования резуль-
татов экспертизы как таковой. Это следует расценивать как существенный недостаток его 
(Закона) действующей редакции. 

В завершение необходимо обратить внимание на наличие ряда судебных дел, решения 
по которым отличаются максимально упрощенным пониманием и применением Закона. 

Так, по делу № 826/8454/14 ОАСК посчитал, что «утверждение Государственных стан-
дартов одних социальных услуг и не утверждение других в установленный срок не может 
считаться дискриминацией истца» [19]. Однако суд никак не аргументировал эту свою пози-
цию. Такого рода судебные решения представляются недостаточно мотивированными. Они 
в значительной мере девальвируют роль Закона как источника антидискриминационного 
правового регулирования. Вместе с тем наличие подобных судебных решений говорит и о 
необходимости разъяснения среди судебного корпуса смысла ключевых норм Закона. Как 
бы то ни было, едва ли возможно отрицать тот факт, что Закон содержит правовые нор-
мы, диспозиции которых сформулированы чрезвычайно широко. Следовательно, активное 
применение на практике этих норм требует наличия доступных и авторитетных источников 
толкования (например, постановлений пленумов высших судебных инстанций). 

Выводы. Резюмируя, можно заключить, что понимание перечисленных особеннос-
тей Закона и учет их при его применении позволит более эффективно предупреждать и пре-
одолевать дискриминацию, в том числе и в сфере экономических отношений.
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КОНЦЕПТУАЛЬНІ ЗАСАДИ РЕАЛІЗАЦІЇ ПРИНЦИПУ ГУМАНІЗМУ В ПРАВІ

Стаття присвячена висвітленню концептуальних засад реалізації принципу гу-
манізму в праві. При цьому акцентується увага на тому, що, досліджуючи гуманізм 
саме як принцип права, необхідно розглянути питання методологічного характе-
ру. У цьому контексті потрібно визначити поняття «принцип права» й уточнити, 
чи відповідає гуманізм у праві ознакам саме його принципу, слід визначити зміст 
принципу гуманізму, його реалізацію в праві та правовій політиці, а також форми 
закріплення цього принципу. Підкреслено, що необхідно простежити особливості 
змісту принципу гуманізму в різних правових культурах із метою визначення розу-
міння гуманізму цими культурами, що, зокрема, дозволить окреслити зміст і форми 
реалізації принципу гуманізму, які можливі в праві й правовій політиці України.

Ключові слова: концептуальні засади, принципи права, принцип гуманізму, 
реалізація принципу гуманізму.
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Статья посвящена освещению концептуальных основ реализации принципа 
гуманизма в праве. При этом акцентируется внимание на том, что, исследуя гу-
манизм именно как принцип права, необходимо рассмотреть вопрос методологи-
ческого характера. В данном контексте требуется определение понятия «принцип 
права» и уточнение, отвечает ли гуманизм в праве признакам именно его принци-
па, следует определить содержание принципа гуманизма, его реализацию в праве 
и правовой политике, а также формы закрепления этого принципа. Подчеркнуто, 
что необходимо проследить особенности содержания принципа гуманизма в раз-
личных правовых культурах с целью определения понимания гуманизма этими 
культурами, что, в частности, позволит очертить содержание и формы реализации 
принципа гуманизма, которые возможны в праве и правовой политике Украины.

Ключевые слова: концептуальные основы, принципы права, принцип гума-
низма, реализация принципа гуманизма.

The article is devoted to the coverage of the conceptual foundations of the 
principle of humanism in law. This focuses attention on the fact that when 
the humanism is exploring as a principle of law, it is necessary to consider a 
methodological question. In this context requires a definition of the "principle of 
law" and clarification, does the humanism correspond to the features of its principle, 
should determine the content of the principle of humanism, its implementation in 
law and legal policy and consolidation form of this principle. It was stressed that 
it is necessary to trace the characteristics of the principle of humanism in different 
legal cultures in order to determine the understanding of humanism in these cultures, 
which, in particular, allow to outline the content and forms of implementation of the 
principle of humanism, which are possible in law and legal policy of Ukraine.

Key words: conceptual framework, principles of law, principle of humanism, 
implementation of the principle of humanism.

Вступ. Досліджуючи гуманізм саме як принцип права, необхідно розглянути питан-
ня методологічного характеру. По-перше, потребує визначення поняття «принцип права», а 
також встановлення, чи відповідає гуманізм у праві ознакам саме його принципу. По-друге, 
слід визначити зміст принципу гуманізму, що підлягає реалізації в праві та правовій політи-
ці, а також форми закріплення цього принципу. По-третє, необхідно відстежити особливос-
ті змісту принципу гуманізму в різних правових культурах із метою визначення розуміння 
гуманізму цими культурами, що, зокрема, дозволить окреслити зміст та форми реалізації 
принципу гуманізму, що можливі в праві та правовій політиці України. 

У юридичній літературі проблемі гуманізму приділялося досить багато уваги. Гу-
манізм як принцип права отримав загальнотеоретичну розробку в працях А.М. Колодія, 
М.В. Костицького, М.О. Момот, Т.В. Панфілової, С.П. Погребняка та інших науковців.

Постановка завдання. Метою цього дослідження є вивчення концептуальних засад 
реалізації принципу гуманізму в праві.

Результати дослідження. Категорія «принцип права» є достатньо поширеною в пра-
вовій думці, міжнародному праві та законодавстві окремих держав. У загальному вигляді під 
терміном «принцип права» розуміють керівні засади (ідеї), які визначають зміст і спрямо-
ваність правового регулювання суспільних відносин. При цьому зазначається, що значення 
принципів права полягає в тому, що вони в стислому вигляді концентровано відображають 
найсуттєвіші риси права [1, c. 92]. 

Концептуальні засади слід розглядати радше як історичну категорію, що відображає ре-
зультат тривалого розвитку права як елемента людської культури, цінності ідеологічного поряд-
ку. У них інтегрується підвальний процес закономірностей розвитку й функціонування суспіль-
них відносин, проходячи свій розвиток за ланцюжком: ідеї (погляди суспільства та його індивідів 
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на бажане й належне) – правові ідеї (наукові абстракції, досягнуті за допомогою правових вста-
новлень) – правові принципи (правові ідеї, у тому або іншому ступені реалізовані в правовій ма-
терії, але без текстуального виразу – ненормативні узагальнення) – основні засади (узагальнення 
нормативні, що об’єктивуються в матерії позитивного права) [2, c. 16]. Отже, засади права відо-
бражуються переважно в ідеальній людській свідомості. Із цього приводу А.М. Колодій писав, 
що до принципів права належать такі відправні ідеї його існування, які відображають найважли-
віші закономірності й підвалини цього типу держави й права та є однопорядковими із сутністю 
права [3, c. 22]. Відповідно, принцип права слід розглядати як конкретний прояв засад та осно-
воположних ідей права, тобто принципи є формою вираження засади права. З урахуванням того, 
що ідеї права та принципи права співвідносяться як зміст і форма, цілком допустимо визначити 
принципи права через поняття ідеї. З огляду на принципи права слід визначати як такі відправні 
ідеї його буття, що виражають найважливіші закономірності цього типу правового устрою, є 
однопорядковими із сутністю права й становлять його головні риси, відрізняються універсаль-
ністю, вищою імперативністю та загальною значимістю, відповідають об’єктивній необхідності 
побудови й зміцнення певного суспільного ладу [3, c. 23]. 

Виходячи з наведеного, принципи права слід охарактеризувати як вираження його 
найбільш важливих засад, що прямо або непрямо фіксуються у вигляді правових норм 
(норм-принципів), є стабільними системотворчими та регулюючими нормами, які застосо-
вуються в правотворчій, правозастосовній та правоохоронній діяльності. 

Проблематика гуманізму саме як правового принципу була докладно розроблена у 
вітчизняній літературі ще в радянський період, щоправда гуманізм тоді розглядався не стіль-
ки як загальноправовий принцип, скільки як принцип кримінального права. Так, на дум-
ку В.Е. Квашиса, принцип гуманізму полягає в людинолюбстві до всіх членів суспільства 
[4, c. 38]. В.Д. Попков вказував, що принцип гуманізму в праві є вираженням у правових 
формах визнання вищою цінністю людини, стимулювання дійсно людських відносин між 
індивідами [5, c. 9]. У наведених визначеннях явно проступає подвійна природа гуманізму 
як принципу права. З одного боку, він забезпечує затвердження та захист людських прав та 
людської гідності, з іншого – вимагає усунення правовими засобами тих негативних факто-
рів, що загрожують зазначеним цінностям. Інакше кажучи, реалізація принципу гуманізму 
вимагає від держави не тільки закріплення прав і свобод людини в нормативно-правових 
актах, але й встановлення справедливого покарання, що матиме примусово-виховальну дію 
стосовно поведінки осіб, чиї дії суперечать принципу гуманізму. Як зазначає із цього приво-
ду С.П. Пепеляєв, «правовий гуманізм є принципом сучасної юриспруденції, пов’язаним із 
системою державного примусу та спрямованим на встановлення справедливого співвідно-
шення волевиявлення особи та її відповідальності за свої вчинки перед суспільством, а також 
гармонії» [6, c. 164]. Таким чином, принцип гуманізму в праві практично реалізується через 
два основних аспекти: 1. затвердження гуманістичних засад права; 2. захист гуманістичних 
засад права. Цей висновок перекликається з положеннями Документу Копенгагенської нара-
ди Конференції з людського виміру ОБСЄ, відповідно до п. 2 якого правова держава означає 
не просто формальну законність, яка забезпечує регулярність і послідовність у досягненні 
та підтримці демократичного порядку, але й справедливість, засновану на визнанні та пов-
ному прийнятті вищої цінності – людської особистості [7]. Адже задля забезпечення прав 
та свобод людини, тобто дотримання принципу гуманізму, саме державою встановлюється 
ефективний механізм гарантій прав і свобод людини. 

Законність і правопорядок встановлюються лише там, де є справедливі, легітимні та 
гуманні закони. Невідповідність законів нормам соціальної справедливості й потребам су-
спільства призводить до їх невиконання, зростанню правового нігілізму. Стабільного стану 
правопорядку, законності та соціальної справедливості можна досягти тільки в умовах прак-
тичної реалізації принципу гуманізму в правовій системі держави. Відносини державної 
влади та суспільства, керуючих і керованих повинні ґрунтуватися на досягненні згоди, ле-
гітимації. Гуманна держава – це держава, у якій враховуються інтереси більшості народу й 
переслідується мета народного блага, соціальної справедливості [8, c. 43]. Саме на гуманізмі 
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як світогляді (повазі до людей, до людської гідності, турботі про благо людей) має ґрунту-
ватися сучасна держава та її закони. Передумовою створення гуманної держави є створення 
суспільства високої моральності, народовладдя та соціальної справедливості.

Визначившись із тим, що гуманізм слід розглядати саме як принцип права, необхідно 
з’ясувати зміст цього принципу та визначити конкретні форми, у яких виявляється цей зміст. 

Слід погодитись із С.П. Погребняком, на думку якого зміст принципу гуманізму ста-
новить затвердження людської гідності [9, c. 139–140]. Такий підхід твердо усталений у 
праві та походить ще з кантівського вчення про моральну автономію особи, де гідність та 
цінність людини полягає в здатності людини до морального самовизначення, тому кожен 
має поважати автономію іншого. І. Кантом зазначав: «Автономія» – це природне повнова-
ження людини як особистості, яка формується, а визнання цього повноваження примусовою 
владою є справжнім, строгим правом [10, c. 85]. Права в точному значенні слова не має там, 
де відсутня попередня довіра до можливості кожної людини стати розвинутим, багатомір-
ним господарем для себе самого. Іншими словами, справжнє право має місце лише там, де 
кожній людині кредитується гідність особи («формула автономії» категоричного імперативу 
І. Канта). Ніхто не повинен розглядатися як інструмент для якихось цілей («формула персо-
нальності» категоричного імперативу І. Канта). Як писав цей великий філософ, «правління 
батьківське, при якому піддані, ніби неповнолітні, не в стані розрізнити,що для них дійсно 
корисно чи шкідливо ˂…˃ є величезним деспотизмом (таким устроєм, при якому знищуєть-
ся всяка свобода підданих, що не мають у такому випадку жодних прав)» [11, c. 79]. Таким 
чином, першооснова людської гідності полягає у визнанні здатності особи до самостійного 
морального вибору відповідно до власних внутрішніх переконань (морального імперативу). 

Саме гідність людини розглядається як керівний гуманістичний концепт сучасного пра-
ва розвинутих демократичних країн [12, c. 18]. Це простежується і в міжнародних документах 
із захисту прав людини,які проголошують, що «визнання гідності, притаманної всім членам 
людської родини та рівних і невідчужуваних прав є основою свободи, справедливості та за-
гального миру» [13; 14]. Людська гідність займає перше місце в ієрархії правових ціннос-
тей. Отже, змістом правового гуманізму як світоглядного принципу юриспруденції є законо-
давчий захист прав людини як вищої соціальної цінності і створення умов для її особистісного 
самовияву, становлення справедливої міри співвідношення між її свободою й недоторканні-
стю, обов’язком і відповідальністю за дії щодо самої себе як людини й суспільства в цілому.

Зрештою, ідея про гідність через моральну автономію особи як основний зміст гума-
нізму в праві знаходить своє місце і в Конституції України, відповідно до ст. 3 якої людина, 
її життя, здоров’я, честь та гідність, недоторканість та безпека визнаються в Україні найви-
щою соціальною цінністю. 

Тенденція до посилення в сучасному праві гуманістичної складової викликана ви-
знанням особливого значення ідеї гідності особи, через яку знаходять свій шлях у право й 
інші стандарти прав людини, у тому числі, свобода, рівність, справедливість [15, c. 33–42].

Накопичений досвід правотворчості дозволяє впевнено стверджувати, що оптимальною 
формою втілення та захисту гідності особистості та захисту її індивідуальності є інститут 
невідчужуваних прав людини. Саме завдяки ньому в праві реалізується принцип гідності лю-
дини, що перетворює індивідів з об’єктів впливу на активно діючих суб’єктів. Не випадково й 
те, що більшість конституцій держав, у тому числі і Конституція України, містять норми про 
те, що держава бере свій початок у колективній волі людей та знаходить виправдання своєму 
існуванню в тій мірі, у якій вона задовольняє існуючі потреби людей. Гуманізм знаходить своє 
формальне закріплення в міжнародно визнаних та закріплених на конституційному рівні пра-
вах, що дозволяють реалізовувати інтереси осіб у матеріальній та духовій сферах. При цьому 
кожний різновид прав та свобод людини є гуманістичним за своїм ідейним підґрунтям. 

Реалізація принципу гуманізму в правотворчості передбачає спрямованість створюва-
ного правового акта на забезпечення та захист прав і свобод особистості, максимально повне 
задоволення її духовних та матеріальних потреб. Людина поміщується в центр законодавчої 
діяльності, оскільки саме поняття правової держави передбачає гарантії реалізації прав люди-
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ни в плані їхнього захисту від порушень із боку діючого владного апарату та встановлюють, 
що утвердження прав людини є однією з основних цілей існування держави [16, c. 290]. 

А.М. Колодій та А.Ю. Олейник справедливо відзначають, що держава зі всіма своїми 
владними органами повинна стати головним гарантом забезпечення прав, свобод та обов’яз-
ків людей. Водночас воно саме підлягає реформуванню таким чином, щоб побудова пра-
вової держави розпочиналася із забезпечення цих прав, свобод та обов’язків, адже вони є 
складовими принципу гуманізму [17, c. 208].

Визнаючи гуманізм основоположним принципом права, слід брати до уваги те, що 
не завжди закріплення будь-яких принципів говорить про їхню реалізацію на практиці  
[18, c. 28–29]. У зв’язку із цим цікавою є ідея А.К. Черненко про потребу перевірки вектору 
правотворчості в цілому на предмет того, чи спрямований цей вектор на захист основних 
прав людини та її гідності [19, c. 75].

Однак не можна не погодитись й із думкою О.О. Валькова про те, що саме суспільство 
повинно бути зацікавленим у побудові правової та демократичної держави, оскільки право-
ва держава та права людини невіддільні один від одного. Правова держава – це насамперед 
гарантія реалізації основних прав людини, захист їх від порушень із боку апарату держав-
ної влади, а самі права людини – це гуманістичний, людський вимір правової державності, 
одна з головних цілей її існування. Не випадково сам принцип гуманізму, який полягає в 
закріпленні правових відносин між суспільством, державою та людиною, між людьми на 
основі людинолюбства, поваги гідності особистості, створення всіх умов, необхідних для 
нормального існування та розвитку особистості, прийнято відносити до числа розвиваючих 
першочергових принципів справедливості й свободи [20, c. 8], етичних засад. 

Визнаючи універсальну цінність принципу гуманізму, слід брати до уваги й те, що як 
явище культурного життя гуманізм у кожній конкретній країні має свої особливості прояву, 
способи реалізації, конкретно-історичний зміст. При цьому гуманізм є показником цивілізо-
ваності людини та суспільства, пронизує всі сфери життєдіяльності людини, має універсаль-
ний характер як загальнолюдська цінність.

На сьогодні ніхто у світі прямо не заперечує універсальної цінності гуманізму, підґрунтям 
чого є усвідомлення єдності людського роду. Водночас існують розбіжності в розумінні конкрет-
ного змісту та форм закріплення принципу гуманізму в праві. Слід визнати існування культур-
ного релятивізму в тлумаченні та розумінні прав людини, різну ієрархію цінностей у цій сфері, 
прийняту в різних суспільствах. Наприклад, захист прав дитини є гуманістичною засадою права 
та частиною принципу гуманізму будь-якого суспільства, проте змістовне наповнення цієї цін-
нісної категорії суттєво відрізняється в різних культурах [21, c. 122–125].

Висновки. Таким чином, концептуальні засади реалізації принципу гуманізму в праві 
вказують на те, що гуманізм – це одна з фундаментальних характеристик суспільного буття та 
свідомості, суть якої полягає у відношенні до людини як до найвищої цінності. Він проявля-
ється в альтруїзмі, прагненні сіяти добро, милосердя, співчуття, прагнення допомогти оточу-
ючим. Провідні вітчизняні вчені відзначають, що Україна повинна більш швидко йти шляхом 
розвитку суспільства, у якому гуманістичні ідеали повинні займати домінуюче місце в системі 
людських орієнтирів, а принципи гуманізму, людяності, поваги до особистості та її гідності ста-
нуть безумовними імперативами, нормами як офіційної політики, так і повсякденного життя.
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ФОРМА ПРАВЛІННЯ ЯК ЕЛЕМЕНТ ФОРМИ ДЕРЖАВИ 
ТА ОСНОВНА КАТЕГОРІЯ ДЕРЖАВОЗНАВСТВА

У статті проаналізовано розвиток форми державного правління в теорети-
ко-правовій думці, визначено основні дефініції поняття та місце в структурі 
державного механізму. 

Ключові слова: форма держави, форма правління, підхід, ознаки.

В статье проанализировано развитие формы государственного правления в 
теоретико-правовой мысли, определены основные дефиниции понятия и место 
в структуре государственного механизма.

Ключевые слова: форма государства, форма правления, подход, признаки.

The article analyzed the development of forms of government in the theoretical 
and legal thoughts, determined main definitions of concept in the structure of the state 
mechanism.

Key words: form of state, form of government, approach, features. 

Вступ. Поняття форми держави розкриває взаємозв’язок між окремими аспектами дер-
жави, дає базис для визначення поняття «держава» та включення її в цілісну теорію, систему 
понять. При цьому провідним елементом форми держави виступає форми правління, адже 
держава в організаційному плані виступає як система органів, кожен із яких певним чином 
пов’язаний із державою в цілому та іншими державними органами.

Форма правління, як і держави загалом, є багатозначним явищем, тому й досліджуєть-
ся великою кількістю суспільних наук, зокрема філософією та історією. При цьому вивчення 
форми правління здійснюється в різних площинах та аспектах. Дослідження про поширені 
у світі моделі організації державної влади мають не лише теоретичну цінність, що дозволяє 
скласти цілісне уявлення про сучасний стан тієї чи іншої державності, але й несуть практичне 
навантаження, з’ясовуючи закономірності та тенденції розвитку державного механізму.

Постановка завдання. Дослідити розвиток теоретичної складової поняття «форма дер-
жавного правління», визначити місце форми правління в функціонуванні державного механізму.

Результати дослідження. Форми правління ніколи не були та не залишаються кон-
стантними. Під впливом різних факторів (політичних, економічних, ідеологічних) вони завж-
ди змінювались та еволюціонували, постійно змінювались уявлення про них. Дослідження 
феномену держави завжди було пов’язане із численними протиріччями щодо його поняття, 
змісту, форми тощо, однак цей напрям у сучасній загальній теорії держави не тільки не втратив 
своєї актуальності та цінності, але й потребує подальшої розробки та аналізу. Як справедливо 
зауважує М.І. Байтін, «чим активніше виявляє себе в цій галузі наукова думка, тим більше 
виникає нових складних, тісно пов’язаних із життям питань, що мають істотне теоретичне і 
практичне значення, але поки що не достатньо досліджені» [2, с. 5].

У теоретичній думці Стародавньої Греції та Стародавнього Риму мислителі висловлю-
вали інколи надто суперечливі думки та судження з приводу того, що слід розуміти під фор-



50

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

мою держави та які існують її різновиди. Стародавні греки не випадково наголошували на 
значенні форми. Зокрема, Платон відводив формі визначальну роль, адже сама ідея держави 
невід’ємна від її форми. Традиції давньогрецької думки в дослідженні форм держави розвива-
лися також у Стародавньому Римі. При цьому слід мати на увазі, що термін «держава» є доволі 
новим і в античній літературі не використовувався. У греків держава мала назву поліс і, таким 
чином, була тотожна місту. Коли ж ішлося про держави з великою територією, їх називали 
сукупністю мешканців. У римській термінології держава позначалася як civitas – співтова-
риство повноправних громадян, або res publica – суспільна справа, належна всьому народу. З 
поширенням кордонів держави далеко за межі міста-полісу її почали називати imperium – за 
найменуванням влади верховних магістратів (насамперед сенаторів і диктаторів), що поширю-
валася на всю завойовану територію. Тому під час звернення до перекладів творів античних 
філософів слід робити «поправку» на відмінність термінології [6, с. 149–154]. Як не дивно це 
може звучати зараз, але для давньоримських авторів, зокрема Полібія та Цицерона, монархія 
була різновидом республіки, тобто однією з форм держави.

Термін «геs publiса» у значенні «спільна, всенародна справа» використовувався аж до 
XVII ст., у тому числі й у феодальних монархіях. При цьому в продовження римських тради-
цій принцип «геs publiса» («служіння загальному благу») був однією із засад діяльності мо-
нархів у Франції та Англії. Сам термін «монарх» не містив вказівки на певну форму правління, 
а був загальною назвою глави держави, оскільки його повноваження, на відміну від інших, 
виконувалися ним одноосібно та ні з ким не ділилися.

Варто зазначити, що відсутність терміна «держава» позначилося на багатьох творах 
класичної політико-правової думки, ускладнило їх переклад сучасними мовами та досі вно-
сить елемент непорозуміння під час звернення до проблем еволюції державності. Зокрема, 
трактат Платона, що традиційно називається у вітчизняній літературі «Державою» [13], має 
оригінальну назву «Політія». Для давньогрецького мислителя держава – це античний поліс, 
держава-місто. 

Проблема форми держави цікавила стародавніх мислителів переважно з точки зору по-
шуку ідеальних моделей політико-правової організації суспільного життя. Антична філосо-
фія шукала «золоту середину» в усьому, у тому числі й в організації державної влади. При 
цьому проблеми організації державної влади розглядалися з максимально широких позицій, 
аналізувалася структура державного механізму, розподіл повноважень між окремими органа-
ми державної влади. Зокрема, софісти (Протагор, Гіппій) акцентували увагу на принципах та 
цілеспрямованості державного володарювання, правомірності, раціональності і справедливо-
сті державного ладу [8, с. 45–48], Сократ – на моральних засадах здійснення державної влади, 
правилах добору на державні посади та ролі правильного виховання, освіти та законів у цьому 
процесі [8]; Платон – на кількості та особистих якостях осіб, які стоять біля керма держави, 
законності правління [15].

Водночас слід відзначити, що незважаючи на значну увагу мислителів давнини до форм 
правління, останні залишалися ще багато в чому науково недослідженими. Дійсно, Арістотель 
не пише нічого про республіку, реальні монархії на початкових етапах були значно обмежені 
народними зборами або зборами старійшин. Монархію пов’язували лише з виконанням вій-
ськових функцій. Інститут монархії не відзначався особливою розробленістю й в початковий 
період феодалізму, оскільки був пов’язаний із крупною земельною власністю, відчував вплив 
роздробленості або досить жорстке обмеження станово-представницькими установами.

Протягом багатьох століть політико-правова теорія продовжувала свій поступ, прагну-
чи виокремити найбільш головне у формах держав, описати, проаналізувати, оцінити та за 
можливістю спрогнозувати їхній подальший розвиток. Проте в епоху середньовіччя головна 
увага почала приділятися співвідношенню світської влади із церковною. Період остаточного 
оформлення наукових уявлень про форму правління та її різновиди співпав із розквітом мо-
нархії – це рубіж Нового часу. Саме тоді з усією чіткістю проявилися відмінності монархії від 
республіканської форми правління, були виокремлені найважливіші її різновиди: монархія аб-
солютна (необмежена) і конституційна (обмежена народним парламентом)). У працях Дж. Го-
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ббса, Ш.Л. Монтеск’є, Дж. Локка, Ж.-Ж. Руссо, О.М. Радищева та багатьох інших мислителів 
того часу були зроблені спроби узагальнити й систематизувати знання про форми правління, 
віднайти глибинні засади їх виникнення й розвитку.

Однак справжній розквіт політико-правових учень про форми правління припадає на 
XIX ст., коли британська, французька й німецька конституційно-правові школи наповнили 
це поняття чітким юридичним змістом. Саме завдяки їхнім напрацюванням поняття «форма 
правління» було запроваджене до вітчизняного державознавства та швидко увійшло до ши-
рокого вжитку. Майже до середини XX ст. воно застосовувалося в синонімічній парі з термі-
ном «форма державного устрою» і за своїм змістом було близьким до сучасного «форма дер-
жави». Найбільш істотний вплив на розвиток державно-правової доктрини з проблем форми 
правління здійснили праці Г. Єллінека, особливо його «Загальне вчення про державу», яке 
стало настільною книгою для багатьох поколінь державознавців. Цей автор одним із перших 
дійшов висновку про те, що «питання про форми держави тотожне з питанням про правові 
відмінності конституцій» [6, с. 89].

У дореволюційній літературі, присвяченій теоретичним основам державності, ос-
новна увага приділялася засадничим принципам, покладеним в основу кожної з головних 
форм правління, – монархії та республіки. Найбільш істотними в цьому питанні були роботи 
О.С. Алексєєва, І.О. Ільїна, М.І. Палієнка, К.Н. Соколова, І.Л. Солоневича, Л.О. Тихомирова, 
В.М. Устинова [16, с. 115], у яких увага вчених дедалі частіше спрямовувалась на зарубіжний 
досвід функціонування республіканських установ.

Радянська правова школа зробила внесок у концепцію форми правління у вигляді кла-
сового підходу та суто партійної оцінки з точки зору формаційної типології держав. Серед 
факторів, що зумовили цю конкретну форму держави, першочергове значення визнавалося за 
співвідношенням класових сил, боротьбою класів [11, с. 233]. Позитивну оцінку отримували 
тільки ті форми правління, які існували в межах соціалістичного типу державності, або при-
наймні ті перехідні моделі, які супроводжували національно-визвольні рухи в період руйнації 
колоніальної системи. Водночас був значно розширений предмет дослідження форм правлін-
ня: радянських державознавців цікавили не тільки суто зовнішні, юридичні ознаки тих чи 
інших моделей, але й фактори, що впливали на їх встановлення та розвиток. У підсумку ро-
бився висновок, що сутнісні риси тієї чи іншої форми не можна зрозуміти та пояснити, від-
волікаючись від характеру тих виробничих відносин, які склалися на цьому етапі історичного 
розвитку. При цьому бралося до уваги й те, що економічний лад суспільства, визначаючи всю 
надбудову в цілому, характеризує форму держави тільки в кінцевому підсумку, відбиваючись 
у його змісті.

Незважаючи на фундаментальний характер проблем щодо форми правління та її гостру 
актуальність для практики радянського будівництва, перші монографічні дослідження із цих 
питань побачили світ тільки наприкінці 60-х рр. XX ст. Маються на увазі насамперед змістовні 
праці В.С. Петрова [12]. Зокрема, форму держави у філософському значенні він розумів як 
«специфічну політичну організацію суспільства», а в юридичному – як «спосіб організації 
політичної влади пануючих класів і відображення цього змісту зовні» [12, с. 99]. На думку 
автора, форма держави характеризується способами організації верховної, суверенної влади, 
принципами її взаємовідносин з іншими органами держави, з населенням та її складовими 
частинами, методами здійснення політичної влади в державі.

Саме з прізвищем В.С. Петрова пов’язаний початок гострої наукової дискусії щодо вну-
трішньої та зовнішньої форми держави, яка продовжувалася серед радянських теоретиків аж 
до кінця 80-х рр. XX ст. Під внутрішньою формою держави він розумів «відображення орга-
нізаційно-політичних принципів здійснення влади, іманентних цьому історичному типу дер-
жави», а під зовнішньою формою – «організацію верховних органів влади, правові способи їх 
зв’язку між собою та населенням» [12, с. 115]. Цю тему підхопили провідні радянські теорети-
ки й державознавці. Зокрема, в інтерпретації А.М. Вітченка внутрішня форма держави – це ор-
ганізаційна будова державного механізму, спосіб зв’язку між ланками виконавчо-розпорядчих 
органів, взаємовідносини їх із представницькими органами влади та населенням, а зовнішня 
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форма – правове оформлення складових частин держави шляхом конституційних та інших 
нормативно-правових актів [3, с. 127].

Своєрідну точку зору із цієї проблематики висловлював того часу Л.А. Каск, розгляда-
ючи державу як складну соціальну систему у двох аспектах: статичному й динамічному. За 
підходу до держави як статичної системи змістом держави він вважав механізм, а його струк-
туру – формою. При цьому під структурою він розумів способи зв’язку між органами, їх під-
порядкованість, розподіл компетенції тощо або те, що охоплюється поняттям форми правління 
та форми державного устрою та становить зовнішню форму держави [9, с. 12–14].

Позиція Л.А. Каска була піддана критиці багатьма фахівцями, у тому числі й знаним 
українським теоретиком держави та права О.В. Суріловим, який зауважував, що структуру 
держави не можна зводити виключно до її внутрішньої чи зовнішньої форми, оскільки вона 
(структура) включає в себе не тільки способи зв’язку між державними органами, але й сукуп-
ність цих органів. Він стверджував, що форма держави має триєдиний характер і реалізується 
в її механізмі, формі правління та формі державного устрою [17, с. 162–163].

Від загальної проблематики форми держави увага радянських дослідників закономірно 
переходила до її елементного складу. До 60-х рр. XX ст. форму держави розглядали у вузькому й 
широкому сенсі. При цьому під формою держави у вузькому сенсі було прийнято вважати саму 
форму правління, а в широкому – форму правління та форму державного устрою [16, с. 18]. 
Для радянського державознавства та юридичної науки 60-70-х рр. традиційним було уявлен-
ня про форму держави як інститут, що складається з форми правління та форми державного 
устрою. У більш пізній період (аж до сьогодні) у науковій літературі утвердилася думка, згідно 
з якою форма держави складається з трьох елементів: форми правління, форми державного 
устрою та державного (політичного) режиму. У 80-х рр. Л.П. Рожковою була висловлена дум-
ка, що під формою держави доцільно було б розуміти насамперед форму правління, а форму 
державного устрою розглядати як конкретизуючу ознаку, що дозволяла б додатково класи-
фікувати форми держави в межах основних класифікаційних розрядів [14, с. 96–100]. Однак 
ця пропозиція не отримала підтримки серед наукової спільноти, тому тричленна концепція 
форми держави (форма правління – форма державного устрою – форма політичного режиму) 
залишається домінуючою в сучасній теорії держави та права.

Поняття «форма держави», що використовується в сучасній вітчизняній юридичній на-
уці, дозволяє розглядати державу як системну цілісність, що складається з окремих елементів, 
залежних один від одного. Ці елементи вказують на те, ким і як формується державна влада, 
як вона розподіляється на території держави та якими методами здійснюється. Провідна роль 
у структурі форми держави, на переконання переважної більшості фахівців, належить формі 
правління. Більше того, це єдиний елемент, наявність якого в структурі форми держави не 
викликає сумнівів у наукової спільноти.

Форма держави в цілому та форма правління зокрема є результатом об’єктивації полі-
тичних відносин і частиною політичної культури суспільства, спираючись на його історичний 
досвід. Д. Юм зазначав із цього приводу: «Встановлена система правління має безмежну пере-
вагу саме через ту обставину, що вона вже встановлена, оскільки основною масою людства ке-
рує авторитет, а не розум, і ніколи не надає ваги тому, що не має рекомендації минулого. Тому 
втручання в цю справу або проведення експериментів на основі лише довіри до якихось гада-
них міркувань або до філософії ніколи не буде ознакою мудрого правителя, який шанобливо 
ставиться до того, що має на собі сліди минулого. І хоча такий правитель може спробувати 
здійснити деякі вдосконалення на благо суспільства, усе ж він прилаштує свої нововведення, 
наскільки це буде можливо, до старої споруди і повністю збереже головні колони та опори 
існуючого ладу» [22, с. 98].

У радянській науковій літературі було сформульовано чимало визначень форми прав-
ління. Загалом позиції вітчизняних учених, висловлені щодо цього питання, можна розподі-
лити на дві групи. Прихильники першого підходу, який можна умовно назвати «вузьким», 
зводили зміст форми правління до питання про організацію верховної, суверенної влади в 
державі. Вони традиційно визначали цей елемент форми держави як організацію державної 
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влади, що характеризується її формальним джерелом, або як організацію вищих органів дер-
жавної влади, порядок їх створення [4, с. 130], а також принципи взаємовідносин між осо-
бою та з населенням. Інша група авторів дотримувалася більш широкого підходу на форму 
правління, розглядаючи її як організацію держави, яка включає в себе не тільки організацію 
верховної влади, але й порядок утворення державних органів, взаємовідносини між їх різними 
ланками [16, с. 19].

Значна увага дослідженню форм держави приділяється в сучасній вітчизняній та зару-
біжній літературі. Однак серед авторів-сучасників немає єдиного погляду й уявлення про по-
няття, види та зміст форм держави, що свідчить про проблемний характер цього питання [17].

Щодо зарубіжної юридичної літератури, то в роботах із конституційного права США, 
Канади, Великобританії, Франції політологічні аспекти проблеми доволі часто переважають 
над власне юридичними, що призводить до «розмивання» юридичних конструкцій, запрова-
дження значного числа синонімічних понять. Крім того, у країнах англосаксонської правової 
системи термін «форма правління» вживається здебільшого для характеристики не держав-
ного механізму, а моделі місцевого самоврядування. На відміну від західноєвропейських й 
особливо північноамериканських дослідників цього питання вітчизняні науковці аналізують 
форми правління із чітких юридичних позицій, не переобтяжених політологічними, соціаль-
но-психологічними та іншими «нашаруваннями».

При цьому слід мати на увазі, що в науковій літературі існують два «крайні» підхо-
ди до поняття форми правління: вузький і широкий. З точки зору вузького підходу (А.О. Мі-
шин) поняття форми правління «залежить від організації верховної державної влади, точні-
ше від визначення правового положення вищого органу державної влади – глави держави»  
[4, с. 130]. Подібну позицію займає й білоруський дослідник М.Ф. Чудаков, який пише, що під 
формою правління найчастіше розуміють устрій вищої державної влади, тип головування в 
цій державі [21, с. 216]. Прихильниками «вузького підходу» до тлумачення форми правління 
в новітніх публікаціях за цією проблематикою виступають І.Д. Хутінаєв [18], В.І. Червонюк і 
А.Г. Варнавський [19]. Однак, як слушно зазначає В.Є. Чиркін, «дійсно, форма правління не 
вичерпується становищем однієї особи (під час класифікацій слід ураховувати різні взаємовід-
носини глави держави з парламентом та урядом), але, будучи формою управління державою, 
вона не може охоплювати все політичне середовище» [20, с. 139].

Подібна лаконічність об’єктивно заважає повному й цілісному розумінню форми дер-
жави як складного політико-правового явища. Тому деякі автори намагаються розширити 
визначення форми правління шляхом певної «транскрипції» поняття «організація верховної 
влади». У питанні про зміст форми правління сьогодні домінуючою є поміркована позиція, 
згідно з якою до цього поняття включають порядок формування та правовий статус не тільки 
глави держави, але й інших вищих органів державної влади, взаємовідносини цих органів між 
собою та населенням. Так, на думку Ю.І. Лейбо, форма правління – це «той елемент форми 
держави, який розкриває організацію верховної державної влади, правовий статус вищих ор-
ганів держави, принципи взаємовідносин між ними, участь громадян в обранні цих органів» 
[10, с. 116]. 

У деяких сучасних працях простежуються спроби формалізації елементів форми прав-
ління та їх системного викладення. Зокрема, К.В. Арановський вважає, що форми правлін-
ня розрізняються за п’ятьма критеріями: юридичне джерело суверенітету; повноваження та 
політична роль представницького органу влади; склад повноважень і політична роль глава 
держави; умови відповідальності глави держави; тип політико-правового зв’язку між держа-
вою й особою (громадянство чи підданство оформлює відносини між державою і політично 
правоздатними особами) [1, с. 154–155]. Оцінюючи ту чи іншу форму правління, слід брати до 
уваги структуру, порядок формування, компетенцію та взаємовідносини не тільки глави дер-
жави, парламенту й уряду, але й інших органів держави, яким згідно з конституцією належить 
державна влада чи які здійснюють її на практиці. 

Висновки. Отже, можна зробити висновок, що форма правління – це провідний еле-
мент форми держави, що становить собою систему юридичних параметрів, які характеризу-
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ють інституціонально-функціональну організацію державної влади (форму володарювання) 
та конкретну організаційну модель її здійснення (форму управління чи врядування). Водночас 
форма правління виступає одним з основних понять державознавства, оскільки характеризує 
найбільш суттєві ознаки держави, серед яких можна виділити такі: джерело та носій суверені-
тету; загальна система суспільних інститутів, через які здійснюється державна влада; порядок 
формування державно-владних інститутів, способи їх легітимації; правовий статус цих інсти-
тутів, їхні функції та компетенція; організаційні форми врядування; характер взаємовідносин 
між інститутами державного володарювання, а також між ними та населенням. 

Список використаних джерел:
1. Арановский К.В. Государственное право зарубежных стран : [учеб. пособие] / К.В. Ара-

новский. – М. : ФОРУМ-ИНФРА-М, 1998. – 488 с.
2. Байтин М.И. Государство и политическая власть/ М.И. Байтин. – Саратов : Изд-во Са-

рат. Ун-та, 1972. – 239 с.
3. Витченко А.М. Теоретические проблемы исследования государственной власти/ 

А.М.Витченко. – Саратов: Изд-во Сарат. Ун-та, 1982 – с.127
4. Государственное право буржуазных и развивающихся стран : [учебник] / под. ред. А.А. Ми-

шина, Г.В. Барабашева. – М. : Юрид. лит., 1989. – 382 с.
5. Денисов А.И. Сущность и формы государства / А.И. Денисов. – М. : Изд-во МГУ, 1960. – 

252 с.
6. Еллинек Г. Общее учение о государстве / Г. Еллинек. – СПб. : Изд. Центр Пресс, 2004. – 752 с.
7. Ильин И.А. О монархии и республике / И.А. Ильин // Вопросы философии. – 1991. –  № 4. – 

С. 108–151.
8. История политических и правовых учений : [учебник] / под общ. ред. В.С. Нерсесянца. – 

М. : НОРМА-ИНФРА-М, 2001 – 722 с.
9. Каск Л.И. Функции и структура государства / Л.И. Каск. – Л. : ЛГУ, 1969. – 65 с.
10. Лейбо Ю.И. Формы государства в зарубежных странах / Ю.И. Лейбо // Конституцион-

ное право зарубежных стран : [учебник] / под ред. М.В. Баглая, Ю.И. Лейбо, Л.М. Энтина. –  
2-е изд., перераб. – М. : Норма, 2008. – 832 с.

11. Марксистско-ленинская общая теория государства и права: основные институты и по-
нятия / С.Н. Братусь, В.Е. Гулиев, А.И. Денисов, В.П. Казимирчук. – М. : Юрид. лит., 1970. – 624 с.

12. Петров В.С. Сущность, содержание и форма государства / В.С. Петров. – М. : Наука, 
1971. – 163 с.

13. Платон. Держава / Платон. – К. : Основи, 2000. – 355 с.
14. Рожкова Л.П. О понятии формы государства / Л.П. Рожкова // Вопросы теории государ-

ства и права. – Саратов : Изд-во Саратов. ун-та, 1983. –  № 2. – С. 96–100.
15. Сафонов В.Н. Политические взгляды Платона / В.Н. Сафонов // Социально-политичес-

кий журнал. – 1998. –  № 3. – С. 198–199.
16. Серьогіна С.Г. Форма правління: питання конституційно-правової теорії та практики / 

С.Г. Серьогіна. – X. : Право, 2011. – 764 с.
17. Сурилов А.В. Теория государства и права : [учеб. пособие] / А.В. Сурилов. – К. ; О. : 

Выща школа, 1989. – 439 с.
18. Хутинаев И.Д. Институт президентства и проблемы формы государства / Д.Н. Хутина-

ев. – М, 1994. – 435 с.
19. Червонюк В.И. Форма правления и разделение властей: конституционно-правовые вза-

имосвязи / В.И. Червонюк, А.Г. Варнавский // Социально-экономические явления и процессы. – 
2010. –  № 3 (19). – С. 296–301.

20. Чиркин В.Е. Основы сравнительного государствоведения / В.Е. Чиркин. – М. : Издатель-
ский дом Артикул, 1997. – 352 с.

21. Чудаков М.Ф. Конституционное (государственное) право зарубежных стран : учеб. По-
собие / М.Ф. Чудаков. – Минск : Новое знание, 2001. – 576 с.

22. Юм Д. Идея совершенного государства / Д. Юм // О свободе. Антология западноевро-
пейской классической либеральной мысли / под ред. М.А. Абрамова. – М. : Мысль, 1995. – 463 с.



55

Цивілістика, господарське право

ЦИВІЛІСТИКА, ГОСПОДАРСЬКЕ ПРАВО 

ГЛАВАЧ І. І.,
здобувач кафедри цивільного права
(Юридичний інститут
Прикарпатського національного 
університету імені Василя Стефаника)

УДК 347.651.4 

МОМЕНТ ВИНИКНЕННЯ У СПАДКОЄМЦІВ ПРАВ ЩОДО СПАДЩИНИ: 
ТЕОРЕТИЧНІ ТА ПРАКТИЧНІ АСПЕКТИ

Наукова стаття присвячена теоретичним проблемам характеристики момен-
ту набуття прав щодо спадщини спадкоємцями. На основі аналізу законодав-
ства, практики правозастосування та доктринальних підходів у науковій праці 
сприймається позиція щодо доцільності розмежування таких категорій як «мо-
мент набуття права на спадщину як майнового права (об’єкт спадкування)» та 
«момент виникнення права власності на спадкове майно як на об’єкт нерухомо-
го майна» у тих випадках, коли до складу спадщини входить нерухоме майно. 

Ключові слова: спадкові правовідносини, спадкоємці, юридичні факти у 
спадкових правовідносинах, прийняття спадщини, момент набуття прав на 
спадкове майно.

Научная статья посвящена теоретическим проблемам характеристики момен-
та приобретения прав относительно наследства наследниками. На основе ана-
лиза законодательства, практики правоприменения и доктринальных подходов в 
научной работе воспринимается позиция о целесообразности разграничения та-
ких категорий, как «момент приобретения права на наследство, имущественное 
право (объект наследования)» и «момент возникновения права собственности 
на наследственное имущество. Право на объект недвижимого имущества» в тех 
случаях, когда в состав наследства входит недвижимое имущество.

Ключевые слова: наследственные правоотношения, наследники, юридиче-
ские факты в наследственных правоотношениях, принятие наследства, мо-
мент приобретения прав на наследственное имущество.

The scientific article is devoted to theoretical problems of characteristics of procurer’s 
moment in persona inheritance by heirs. On the basis of legislation, enforcement 
and doctrinal approaches is perceived position about expedience of differentiation 
such categories as „the moment in persona for inheritance as a property (object of 
inheritance)” and „the moment of emergence of title of inheritance as real property”.

Key words: hereditary relationship, heirs, legal facts of the ancestral relationship, 
inheritance, time of acquisition of rights to the estate.

Вступ. На сьогодні одним із найоптимальніших критеріїв класифікації учасників 
спадкових правовідносин є критерій їх поділу за сукупністю суб’єктивних цивільних прав 
та обов’язків, що їм належать на: а) учасників, які наділяються усією сукупністю прав та 
обов’язків, що переходять в порядку спадкового правонаступництва – спадкоємці; б) учас-
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ників, які наділяються окремими правами та обов’язками, що переходять в процесі спадку-
вання – відказоодержувачі, особи на користь яких здійснено покладення; в) учасників, які 
не мають жодних прав щодо спадкового майна, проте наділяються обов’язками щодо його 
охорони, сприяння у реалізації прав спадкоємців щодо спадщини та оформлення спадкових 
прав – виконавці заповіту, нотаріуси, оцінювачі майна, свідки тощо. Права та обов’язки, 
що їм належать, пов’язані із їх вступом у спадкові правовідносини, який здійснюється на 
основі юридичних фактів. Звичайно, що кожен із перелічених вище учасників не вступає у 
спадкове правовідношення за однакового набору юридичних фактів (взагалі складно уявити 
заповіт із встановленням сервітуту, заповідальним відказом, з призначенням виконавця за-
повіту), а характеризуються тим, що в основі вступу їх у спадкове правовідношення лежать 
специфічні для кожного з них як юридичні факти, так і момент вступу відповідно.

Традиційно у спадковому праві йдеться про поєднання кількох юридичних фактів, 
які у сукупності утворюють складний юридичний склад. Спадкування саме на основі юри-
дичного складу, як відзначає Ю. О. Заіка, виступає характерною рисою спадкового права  
[1, c. 200]. Від правильного розуміння сукупності юридичних фактів, як підстав виникнення 
участі у спадкових правовідносинах, залежить момент виникнення відповідних суб’єктив-
них цивільних прав та обов’язків, що належать їх учасникам. 

Постановка завдання. У чинному цивільному законодавстві такий момент вступу 
окремих учасників спадкових правовідносин. визначений не зовсім чітко, що обумовлює 
неоднозначність правозастосовної практики в частині моментів набуття прав та обов’язків 
останніми. Слід зазначити, що особливо гостро стоїть питання з приводу моменту виник-
нення суб’єктивних прав щодо спадщини у спадкоємців, адже з моментом прийняття ними 
спадщини вирішується ряд інших важливих питань, зокрема тих, що пов’язані із боргами 
спадкодавця і не тільки. Як вірно відзначає Н. В. Черногор, умовою відповідальності спад-
коємця за боргами спадкодавця є факт прийняття спадщини [2, с. 35]. 

На проблемних аспектах досліджуваної проблематики зосереджували увагу такі нау-
ковці, як: Ю. О. Заіка, О. Є. Кухарєв, С. О. Бородовський, Л. В. Козловська, В. В. Васильчен-
ко та інші. На сьогодні проблема себе не тільки не вичерпала, а навпаки, набрала актуаль-
ності з огляду на неоднозначну судову практику останніх років. З урахуванням зазначеного, 
в межах цієї статті спробуємо охарактеризувати юридичні факти, на підставі яких виникає 
участь спадкоємців у спадкових правовідносинах та момент набуття ними прав щодо спад-
щини.

Результати дослідження. Момент виникнення прав на спадщину спадкоємцями 
пов’язаний із наявністю юридичних фактів (юридичні факти спадкування за законом та 
юридичні факти спадкування за заповітом), які В. В. Васильченко відносить до так званої 
першої групи юридичних фактів спадкового правонаступництва. Автор відзначає, що вони є 
свого роду передумовами виникнення права спадкування, які закріплюються в своїй сукуп-
ності на момент відкриття спадщини. Наявність останніх на момент відкриття спадщини, 
вказує науковець, конче необхідна, задля того, щоб можна було достовірно встановити, хто є 
спадкоємцем небіжчика, кого буде закликано до спадкування майна після смерті померлого 
[3, с. 75].

Однак завершальним юридичним фактом юридичного складу виникнення права 
спадкоємця на спадщину є акт прийняття спадщини. Саме цим актом завершується форму-
вання юридичного складу спадкового правонаступництва, яке призводить до виникнення у 
спадкоємця права на спадщину, як єдину цілісну систему суб’єктивних прав та юридичних 
обов’язків. Прийняття спадщини є актом виключного значення, оскільки саме в момент її 
прийняття наступає спадкове правонаступництво, яке має зворотну силу стосовно часу від-
криття спадщини [3, с. 75]. Таким чином, прийняття спадщини, як випливає із наведено-
го, а також статей 1268, 1269 ЦК України є необхідною умовою для придбання спадщини 
спадкоємцем. Саме з прийняттям спадщини як одностороннім правочином розпочинається 
виникнення у спадкоємців суб’єктивних прав щодо неї.

Разом з тим, якщо для рухомих речей, що входять до складу спадщини, момент виник-
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нення права власності щодо спадкового майна та момент прийняття спадщини збігаються, 
то для нерухомого майна, якщо таке є у складі спадщини, передбачений виняток із прави-
ла, наведеного вище. Іншими словами, як відзначається у літературі, момент виникнення 
належності речі спадкоємцеві і є моментом виникнення в останнього права власності на 
рухому річ, що входить до складу спадщини [4, c. 93]. 

До 2013 р. у ЦК України містилась стаття 1299, відповідно до ч. 1 якої визначалось, 
що якщо у складі спадщини, яку прийняв спадкоємець, є нерухоме майно, спадкоємець зо-
бов’язаний зареєструвати право на спадщину в органах, які здійснюють державну реєстра-
цію нерухомого майна (ст. 182 цього Кодексу). А у ч. 2 ст. 1299 ЦК України зазначалось, 
що право власності на нерухоме майно виникає у спадкоємця з моменту державної реєстра-
ції цього майна. Проте Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів 
України у зв’язку із запровадженням державної реєстрації речових прав на нерухоме майно 
та їх обтяжень» [5] від 4 липня 2013 р. статтю 1299 із ЦК України виключено.

Таким чином, процедура державної реєстрації нерухомого майна, що входить до скла-
ду спадщини, здійснюється на підставі спеціального Закону України «Про державну реєстра-
цію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [6] (далі – Закон) від 1 липня 2004 р. 
У ст. 4 цього Закону визначено перелік прав та обтяжень, що підлягають державній реє-
страції, серед них – і право власності на нерухоме майно. А це означає, що право власності 
на нерухому річ, яка входить до складу спадщини, виникає з моменту державної реєстрації 
цього майна. А тому постає питання, яким чином виходити із ситуації, якщо спадкоємець не 
зареєстрував майно, що входить до складу спадщини, проте прийняв її, чи прийнявши спад-
щину, помер, не одержавши свідоцтва про право на спадщину і з яким юридичним фактом 
пов’язується належність спадкової маси спадкоємцю (прийняттям спадщини чи державною 
реєстрацією майна, що входить до складу останньої).

Відповідь на окреслене питання, очевидно, лежить в площині характеристики прав, 
яких набуває спадкоємець прийнявши спадщину, у складі якої є нерухоме майно. Серед 
юристів-практиків переважає думка, що до моменту державної реєстрації спадщини спадко-
ємець вважається таким, що прийняв спадщину (має право на спадщину), але не є власником 
відповідної нерухомої речі [4, c. 95]. На підтвердження цієї позиції автори статті, опубліко-
ваної на сторінках наукового видання «Часопис цивільного та кримінального судочинства» 
П. О. Гвоздик та С. О. Бородовський наводять чисельні помилки, що мають місце в судовій 
практиці – ухвалення судами рішень про задоволення позову і визнання права власності 
спадкоємця на нерухоме майно, яке входить до складу спадщини, всупереч особливостям 
правового регулювання, що встановлювалось ч. 2 ст. 1299 ЦК України (зараз – Законом); 
обґрунтування належності речі спадкоємцеві у зв’язку із прийняттям ним спадщини, що по-
свідчується довідками органів місцевого самоврядування; визнання судами права власності 
ще до моменту його державної реєстрації і реєстрації на нього прав; встановлення права 
власності, а не його визнання; визнання права власності у цій категорій справ «на майбутнє» 
[4, с. 94-96]. 

Такі «оригінальні» за змістом рішення очевидно, є свідченням відсутності єдності у 
правозастосуванні у цій сфері відносин, та, по суті, викривляють доктринальні та законо-
давчі підходи щодо моменту виникнення права власності на нерухоме майно, що входить 
до складу спадщини. Як зазначає С. Костюкович, суди першої інстанції з різних причин 
(відсутність власне спору та, як наслідок, потенційного апеляційного оскарження рішення, 
прагнення допомогти людям вийти із «патової» ситуації, з інших міркувань) визнають право 
власності на спадкове майно саме як на об’єкти нерухомого майна. Таких випадків поки-що 
більшість. Проте достатньо відповідачу або будь-якій зацікавленій особі, не залученій до 
участі у справі, прав якої стосується це рішення, оскаржити його в апеляційному порядку, 
і можна стверджувати напевно, що таке рішення суду першої інстанції буде скасоване [7]. 

Якщо слідувати «букві закону», що втілена у ст. 4 Закону, вірним, на нашу думку, є 
такий варіант правозастосування, що відображений в ухвалі Верховного суду України від 
29 жовтня 2008 р. у справі № 6-4504св08, де зазначено, що висновок суду не узгоджується 
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з нормою ч. 2 ст. 1299 ЦК, відповідно до якої право власності на нерухоме майно виникає 
у спадкоємця з моменту державної реєстрації цього майна на відміну від часу виникнення 
права власності на інше спадкове майно (ч. 5 ст. 1268, ч. 3 ст. 1223 ЦК) [8].

Враховуючи наведене, постає питання: які ж права виникають у спадкоємця на мо-
мент прийняття спадщини, у складі якої є нерухоме майно? Відповідь на поставлене запи-
тання, на нашу думку, криється в площині аналізу таких категорій як спадкування та набуття 
права власності на спадщину. У вітчизняній юридичній літературі таке розмежування було 
здійснено Л. В. Козловською, яка у результаті проведеного дослідження дійшла висновку, 
що право на спадщину як майнове право виникає з часу прийняття спадщини – вчинен-
ня спадкоємцем правочину прийняття спадщини, а також за сукупністю умов, встановле-
них законодавцем для спадкування у порядку спадкової трансмісії (ст. 1276 ЦК). На думку 
науковця, це не суперечить положенням законодавства, згідно з якими право власності на 
об’єкти нерухомого майна в порядку спадкування виникає з моменту державної реєстрації 
цього майна, адже йдеться про різні майнові права: в першому випадку набувається право на 
спадщину в цілому (об’єкт спадкування), а в другому – право власності на об’єкт нерухомо-
го майна. У разі смерті спадкоємця, який прийняв спадщину, але не одержав свідоцтва про 
право на спадщину (статті 1296, 1297 ЦК) та (або) не здійснив його державної реєстрації, 
право на набуту спадщину входить до складу спадщини, що відкрилась [9, с. 151].

Таким чином, авторка цілком вірно обґрунтовує доцільність розмежування понять 
право на спадщину та право власності на спадщину та вказує, що з моменту прийняття спад-
коємцем спадщини виникає право на неї як майнове право. На підтвердження правильності 
наведеної позиції Л. В. Козловської наведемо ухвалу ВССУ від 05 грудня 2012 р. у справі 
за № 6-39992св12, в межах якої обумовлено, що у відповідності із ч. 5 ст. 1268 ЦК України 
незалежно від часу прийняття спадщини вона належить спадкоємцеві з часу відкриття спад-
щини та згідно із ч. 3 ст. 1296 ЦК України відсутність свідоцтва про право на спадщину не 
позбавляє спадкоємця права на спадщину. Статтею 1297 ЦК України встановлено обов’язок 
спадкоємця звернутися за свідоцтвом про право на спадщину на нерухоме майно. Проте 
нормами цієї статті, так само як й іншими нормами цивільного права, не визначено правових 
наслідків невиконання цього обов’язку у виді втрати права на спадщину. Виникнення права 
на спадщину у спадкоємця (яке пов’язується з її прийняттям) як майнового права зумовлює 
входження права на неї до складу спадщини після смерті спадкоємця, який не одержав сві-
доцтва про право на спадщину та/або не здійснив його державної реєстрації [10].

У межах наведеної вище ухвали ВССУ чітко простежується сприйняття права спадко-
ємця, яке виникає з моменту прийняття спадщини як майнового права. Висловлений в ухва-
лі підхід також перегукується із змістом п. 27 постанови Пленуму Верховного суду України 
від 30 травня 2008 р. № 7 «Про судову практику у справах про спадкування» з приводу того, 
що зволікання з виконанням зобов’язань, передбачених ч. 1 ст. 1297, ч. 1 ст. 1299 ЦК (сьо-
годні – Законом), щодо оформлення права на спадщину, у складі якої є нерухоме майно, або 
їх невиконання не позбавляє спадкоємця права на спадщину [11].

Ключовим моментом сприйняття наведеної вище позиції слід вважати Лист Вищого 
спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ «Про судову прак-
тику розгляду цивільних справ про спадкування» від 16.05.2013 р., де вказано, що при розгляді 
справ про визнання права власності на спадкове нерухоме майно у випадках, якщо спадщина 
прийнята, проте спадкоємцем не було одержано свідоцтво про право на спадщину або не здійс-
нено державну реєстрацію права на спадщину, слід брати до уваги, що законодавець розмеж-
овує поняття «виникнення права на спадщину» та «виникнення права власності на нерухоме 
майно, що входить до складу спадщини», і пов’язує із виникненням цих майнових прав різні 
правові наслідки [12]. У такому ж ключі розв’язано цю проблему у Постанові Пленуму Вищо-
го спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ від 07.02. 2014 
р. № 5 «Про судову практику в справах про захист права власності та інших речових прав», 
де наголошується, що незалежно від часу прийняття спадщини вона належить спадкоємцеві з 
часу відкриття спадщини (частина п’ята статті 1268 ЦК), проте право власності на нерухоме 
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майно у разі прийняття спадщини виникає у спадкоємця з моменту державної реєстрації речо-
вого права на нерухоме майно (стаття 19 Закону України «Про державну реєстрацію речових 
прав на нерухоме майно та їх обтяжень») та вказується на доцільності розмежування судами 
таких категорій як «право на спадщину як майнове право (об’єкт спадкування)» та «виникнен-
ня права власності на спадкове майно як на об’єкт нерухомого майна» [13].

У цьому зв’язку варто навести також правову позицію, висловлену Верховним судом 
України у справі за № 6-164цс12 від 23 січня 2013 року: «У спадкоємця, який у встанов-
леному законом порядку прийняв спадщину, права володіння та користування спадковим 
майном виникають з часу відкриття спадщини. Такий спадкоємець може захищати свої по-
рушені права володіння та користування спадковим майном відповідно до глави 29 ЦК Укра-
їни. Якщо у складі спадщини, яку прийняв спадкоємець, є нерухоме майно, право розпоря-
дження нерухомим майном виникає в нього з моменту державної реєстрації цього майна 
(ч. 2 ст. 1299 ЦК України)» [14]. Хоча варто зазначити, що наведена вище позиція Верховно-
го суду України була піддана критиці окремими цивілістами. Так, зокрема О. П. Печений за-
уважує, що, висловлюючи таку правову позицію, Верховним судом України було здійснено 
спробу так званого «розщеплення» права власності, через вказівку на те, що спадкоємець, 
який прийняв спадщину, набуває з часу її відкриття речові права на успадковану кварти-
ру – право володіння та право користування нею, і відповідно, право на захист цих прав, а 
право розпорядження виникає в позивача з часу державної реєстрації його права власності  
[15, c. 158-159]. Втім, таку критику вважаємо безпідставною, адже про «розщеплення» пра-
ва власності можна вести мову тоді, коли воно існує, а до моменту державної реєстрації пра-
во власності на об’єкт нерухомого майна не існує як таке, а, отже, наведена правова позиція 
Верховного суду України є відображенням сприйняття доцільності розмежування таких ка-
тегорій як право на спадщину як майнове право та виникнення права власності на спадкове 
майно як на об’єкт нерухомого майна, з чим абсолютно погоджуємось. 

У контексті цієї проблематики, слід зауважити, що розмежування понять «право на 
спадщину як майнове право» та «виникнення права власності на спадкове майно як на 
об’єкт нерухомого майна» характерне не тільки щодо спадщини, до складу якої входить не-
рухоме майно. Правовий режим окремих об’єктів спадкування, наприклад, цінних паперів, 
обумовлює, на нашу думку, перспективність перенесення такого розмежування і в площину 
моментів набуття прав та права власності на цінні папери як об’єкти цивільних прав. Так, 
у юридичній літературі абсолютно вірно відзначається, що при спадкуванні моментом на-
буття корпоративних прав слід визначити момент прийняття спадщини, який має зворотну 
силу з часу відкриття спадщини [16, c. 4]. Якщо розвивати наведені міркування, то, скажімо, 
момент виникнення прав за такими цінними паперами як акції (прав на об’єкт спадкування), 
що входять до складу спадщини, пов’язується із моментом прийняття спадщини, а підтвер-
дженням прав на цінні папери (права власності на цінні папери), що існують в бездокумен-
тарній формі (у наведеному нами прикладі – акцій), а також обмежень прав на цінні папери, 
як відзначається у Законі України «Про депозитарну систему» [17], є обліковий запис на ра-
хунку в цінних паперах депонента в депозитарній установі. Таке розмежування можливе і в 
частині інших об’єктів цивільних прав з особливим правовим режимом при їх спадкуванні. 

Висновки. Підсумовуючи, слід наголосити, що правильний підхід до моменту ви-
никнення прав щодо спадщини у спадкоємців має значення не тільки щодо них, а й щодо 
інших учасників спадкових правовідносин, реалізація суб’єктивних прав яких ставиться у 
залежність від моменту прийняття спадщини спадкоємцями (відказоодержувачі, кредитори 
спадкодавця тощо). Момент виникнення права щодо рухомого майна, яке входить до складу 
спадщини, пов’язаний із правовим режимом цього майна і, за загальним правилом, збігаєть-
ся із моментом її прийняття.

Коли ж йдеться про нерухоме майно, яке входить до складу спадщини, то у момент 
прийняття спадщини у спадкоємця виникають майнові права щодо об’єкта спадкування, у той 
час як момент виникнення права власності пов’язаний із державною реєстрацією цього май-
на. Розмежування судами зазначених категорій при розгляді справ, пов’язаних із визнанням 
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права власності на спадщину, дозволить забезпечити єдність правозастосування у цій сфері 
відносин та зберегти усталені доктринальні та законодавчі підходи щодо моменту виникнення 
права власності та базових категорій спадкового права, пов’язаних із прийняттям спадщини. 
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ПРАВОВА СУТНІСТЬ ПРЕДСТАВНИЦТВА В ЦИВІЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ

Стаття присвячена питанням визначення правової суті представництва у ци-
вільному процесі. У ній досліджено співвідношення представництва як проце-
суальної діяльності та як правовідношення. Ґрунтуючись на значенні, функціях 
процесуального представництва та його відмінності від матеріального представ-
ництва, зроблено висновок щодо правової суті процесуального представництва.

Ключові слова: представництво, представник, довіритель, юридична заці-
кавленість представника.

Статья посвящена вопросам определения правовой сути представительства 
в гражданском процессе. В ней исследовано соотношение представительства 
как процессуальной деятельности и как правоотношения. Основываясь на зна-
чении, функциях процессуального представительства и его отличии от мате-
риального представительства, сделан вывод относительно правовой сути про-
цессуального представительства.

Ключевые слова: представительство, представитель, доверитель, юриди-
ческая заинтересованность представителя.

The article is devoted to the questions of research of law essence of the representation 
in civil procedure. In this article is investigated the correlation of representation as a 
procedural activity and as a legal relationship. Basing on the meaning, functions of 
procedural representation and its distinction from substantive representation it was 
concluded the law essence of the representation in civil procedure.

Key words: representation, representative, principal, law interest of representative.

Вступ. Відповідно до статті 59 Конституції України кожен має право на правову до-
помогу та є вільним у виборі захисника своїх прав. Конституційний Суд України у справі за 
конституційним зверненням громадянина Голованя Ігоря Володимировича щодо офіційного 
тлумачення положень статті 59 Конституції України (справа про право на правову допомогу) 
від 30 вересня 2009 року № 23-рп/2009 роз’яснив, що положення частини першої статті 59 
Конституції України «кожен має право на правову допомогу» треба розуміти як гарантовану 
державою можливість будь-якій особі незалежно від характеру її правовідносин з держав-
ними органами, органами місцевого самоврядування, об’єднаннями громадян, юридичними 
та фізичними особами вільно, без неправомірних обмежень отримувати допомогу з юридич-
них питань в обсязі і формах, як вона того потребує.

Постановка завдання. Відповідно до частини другої статті 59 Конституції України 



62

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

для забезпечення права на захист від обвинувачення та надання правової допомоги при ви-
рішенні справ у судах та інших державних органах в Україні діє адвокатура. А згідно із 
статтею 12 ЦПК України особа, яка бере участь у справі, має право на правову допомогу, 
яка надається адвокатами або іншими фахівцями у галузі права в порядку, встановленому 
законом. Таку правову допомогу учасникам цивільного процесу можуть надавати не лише 
особи, зазначені у статті 56 ЦПК України, відповідно до якої правову допомогу може нада-
вати особа, яка є фахівцем у галузі права і за законом має право на надання правової допо-
моги. Однією із задач, поставлених перед інститутом представництва, окрім захисту є також 
саме надання правової допомоги. Така правова допомога представниками надається у тих 
випадках, коли особа, що бере участь у справі, не має процесуальної дієздатності, тобто не 
може своїми діями набувати цивільних процесуальних прав та обов’язків, і вимушена на-
бувати їх опосередковано через дії представника. Крім того, особа, яка має повну цивільну 
процесуальну дієздатність, але не впевнена у тому, що зможе правильно з метою захисту 
своїх суб’єктивних прав та інтересів їх набувати та реалізовувати, також може звернутися до 
фахівця у цій галузі, призначивши його своїм представником. 

Єдиної точки зору на те, що є представництво у теорії цивільного процесуального 
права немає.

Результати дослідження. Одні фахівці вважають, що представництво – це правовід-
ношення, в силу якого одна особа (представник) здійснює у суді в межах, наданих їй по-
вноважень процесуальні дії від імені та в інтересах іншої особи (яку представляє) з метою 
надання юридичної допомоги при розгляді цивільних справ та здійснення захисту суб’єк-
тивних прав та інтересів, охоронюваних законом [15, с. 73].

Існує точка зору, наприклад М. Й. Штефана, який вважає, що представництво в ци-
вільному процесуальному праві – це процесуальна діяльність особи (представника), спря-
мована на захист суб’єктивних прав і інтересів, що охороняються законом, іншої особи (яку 
представляють), що бере участь у справі, а також сприяння суду в повному і об’єктивному 
з’ясуванні обставин справи та в ухваленні законного і обґрунтованого рішення [24, с. 148]. 

Прибічники точки зору про те, що представництво – це діяльність, вважають, що 
представництво не є правовідношення, оскільки у цьому разі необхідно визначитися з тим, 
яке це правовідношення: матеріальне чи процесуальне. Якщо воно процесуальне та існує 
між представником і особою, яку такий представник представляє, то доведеться погоди-
тися з тим, що таке процесуальне правовідношення існує без участі суду, як обов’язкового 
суб’єкта цивільних процесуальних правовідносин, на що вказувалося у Главі 3 цього підруч-
ника. Якщо вважати, що це правовідношення є матеріальним, то у такому разі доводиться 
визнавати, що процесуальне представництво є інститутом матеріального права і в процесу-
альному праві не існує [21, с. 108].

Але погодившись з точкою зору, відповідно до якої представництво у цивільному 
процесуальному праві – це процесуальна діяльність, а не відношення, доведеться визнати, 
що правовідношення між представником та особою, яку такий представник представляє, не 
впливає на процесуальний статус, повноваження та діяльність представника. У такому разі 
визначення представництва, як діяльності, а не як правовідношення, матиме обмежений, 
неповний характер. 

Для того, щоб визначення поняття цивільного процесуального представництва було 
якомога повнішим та охоплювало усі аспекти цього інституту, усі його характерні риси, що 
дозволять виокремити його із загальної маси цивільно-правових інститутів, слід поєднати в 
одному визначенні поняття цього інституту обидві зазначені вище точки зору. 

Таке визначення певним чином відповідає точці зору Ю. С. Червоного, який у право-
відносинах процесуального представництва розрізняє зовнішні і внутрішні правовідноси-
ни. Зовнішні правовідносини існують між судом і представником та є процесуальними. Їх 
об’єктом є охоронювані законом права та інтереси особи, яку представляють, та з метою 
захисту яких і виникає процесуальне представництво.

Внутрішні правовідносини процесуального представництва є матеріальними право-
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відносинами, так як ґрунтуються на нормах матеріального права [21, с. 109]. Наприклад, 
відповідно до статті 42 ЦПК України повноваження представників сторін та інших осіб, які 
беруть участь у справі, мають бути посвідчені такими документами: 

1. довіреністю фізичної особи;
2. довіреністю юридичної особи або документами, що посвідчують службове стано-

вище і повноваження її керівника;
3. свідоцтвом про народження дитини або рішенням про призначення опікуном, пі-

клувальником чи охоронцем спадкового майна.
Якщо представником є адвокат, то його повноваження як представника можуть також 

посвідчуватись ордером, який виданий відповідним адвокатським об’єднанням, або дого-
вором. До ордера адвоката обов’язково повинен бути доданий витяг із договору, у якому за-
значаються повноваження адвоката як представника або обмеження його прав на вчинення 
окремих процесуальних дій. Витяг засвідчується підписом сторін договору.

Як бачимо, усі ці документи, якими посвідчуються повноваження представника вини-
кають з матеріально-правових відносин: стаття 244 ЦК України (представництво за довіре-
ністю), статті 121 СК України (загальні підстави виникнення прав та обов’язків матері, бать-
ка і дитини), стаття 60 ЦК України (встановлення опіки та піклування судом, призначення 
опікуна та піклувальника судом), стаття 1284 ЦК України (призначення виконавця заповіту) 
та інші норми матеріального права. 

Виключення законодавцем частини 6 статті 42 ЦПК України, відповідно до якої фі-
зична особа могла надати повноваження представникові за усною заявою, яка заносилася до 
журналу судового засідання, є ознакою того, що законодавець намагається усунути будь-які 
можливості тлумачення підстав виникнення процесуального представництва, як таких, що 
можуть бути процесуальним підставами. Залишивши у статті 42 ЦПК України посилання 
на норми матеріального права, законодавець виключив можливість існування спору щодо 
існування процесуального підґрунтя виникнення та існування представництва.

Для більш чіткого розуміння цивільного процесуального представництва є сенс наве-
сти його відмінності від матеріального представництва. Такими відмінностями є:

1. Представництво у цивільному процесі відповідно до статті 237 ЦК України – це 
саме правовідношення, в якому одна сторона (представник) зобов’язана або має право вчи-
нити правочин від імені другої сторони, яку вона представляє. Цивільне ж процесуальне 
представництво – це не відношення, а процесуальна діяльність, яка однак на вказаному пра-
вовідношенні ґрунтується.

2. Метою матеріального представництва, тобто, такого, що ґрунтується на нормах 
цивільного права, є вчинення представником правочинів від імені особи, яку він представ-
ляє. Такі правочини, вчинені представником, породжують, змінюють і припиняють цивільні 
права і обов’язки особи, яку такий представник представляє. Метою ж цивільного проце-
суального представництва є надання правової допомоги особі, яку такий представник пред-
ставляє, а також суду.

3. При цивільно-правовому представництві юридично значимі дії від імені особи, яку 
представляє представник, вчиняє цей представник. У цивільних процесуальних правовідно-
синах може брати участь як представник самостійно, так і разом з особою, яку він представ-
ляє. Участь у засіданні суду може брати представник сторони як самостійно, так і разом з 
такою стороною. Укладення ж договору у цивільному праві не передбачає одночасної участі 
у ньому і представника, і особи, яку такий представник представляє.

4. У цивільному процесуальному представництві існує так зване подвійне представ-
ництво. Так, наприклад, відповідно до частини 5 статті 39 ЦПК України законні представни-
ки можуть доручати ведення справи в суді іншим особам. Тобто батьки дитини, законними 
представниками якої вони є, можуть доручити ведення справи у суді адвокату. Матеріальне 
ж право не передбачає подвійного представництва. Слід вказати, що відповідно до статті 240 
ЦК України представник може передати своє повноваження частково або в повному обсязі 
іншій особі, якщо це встановлено договором або законом між особою, яку представляють, і 
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представником, або якщо представник був вимушений до цього з метою охорони інтересів 
особи, яку він представляє. Однак у цьому разі йдеться про передачу повноважень представ-
ника іншій особі, а не про подвійне представництво, як це існує у цивільному процесуаль-
ному праві, де законний представник і договірний представник можуть представляти одну 
особу одночасно.

5. У матеріальному праві представник має лише ті повноваження, які йому наданні 
особою, яку він представляє, та які, як правило зазначаються у договорі доручення чи дові-
реності. Цивільний процесуальний представник, який має повноваження на ведення справи 
в суді, відповідно до статті 44 ЦПК України може вчиняти від імені особи, яку він пред-
ставляє, усі процесуальні дії, що їх має право вчиняти ця особа. Обмеження повноважень 
представника на вчинення певної процесуальної дії мають бути застережені у виданій йому 
довіреності.

6. Представником у цивільному процесі відповідно до статті 40 ЦПК України може 
бути адвокат або інша особа, яка досягла вісімнадцяти років, має цивільну процесуальну 
дієздатність і належно посвідчені повноваження на здійснення представництва в суді. Тоб-
то процесуальним представником може бути лише фізична особа. Матеріально-правовим 
представником може бути не лише фізична, а й юридична особа.

7. Повноваження процесуального представника направлені на виконання будь-яких 
процесуальних дій. Такі повноваження можуть бути обмежені лише особою, яку пред-
ставляють. Виключенням з цього правила, коли особиста участь у цивільному процесі є 
обов’язковою, є, наприклад, справи про усиновлення, які розглядаються в окремому про-
вадженні. Матеріальний же представник не може вчиняти певні дії, які можуть бути вчинені 
виключно особою самостійно. Наприклад, представник не може здійснити заповіт, так як у 
заповіті повинна бути виражена воля саме спадкодавця, а не його повіреного. Або, напри-
клад, відповідно до статті 34 СК України присутність нареченої та нареченого в момент 
реєстрації їхнього шлюбу є обов’язковою. Реєстрація шлюбу через представника не допус-
кається.

8. Якщо дії матеріально-правового представника породжують, змінюють і припи-
няють права і обов’язки особи, яку він представляє, то дії процесуального представника 
можуть породжувати, змінювати і припиняти процесуальні права і обов’язки осіб, яких та-
кий представник представляє. Враховуючи, що метою процесуального представника окрім 
представництва є й захист, то вчинення процесуальним представником дій, спрямованих на 
захист особи, яку він представляє, не завжди породжують, змінюють чи припиняють права 
і обов’язки такої особи.

Як вже було зазначено, процесуальний представник діє у цивільному процесі від імені 
та в інтересах іншої особи у межах наданих нею повноважень. Значення представництва в 
цивільному процесі полягає у виконуваних ним функціях:

1. діяльність процесуального представника має за мету захищати права та інтереси 
осіб, які беруть участь у справі, тобто він здійснює так зване правозаступництво. Саме за-
хист осіб, представництво яких здійснюється, випливає із положень статті 59 Конституції 
України та статті 12 ЦПК України як гарантії прав і свобод громадян України; 

2. представляти таких осіб, тобто бути їх повіреними, або іншими словами, здійс-
нювати процесуальне представництво є другою функцією процесуального представни-
цтва. Відповідно до статті 1 Закону України «Про адвокатуру» адвокатура України є до-
бровільним професійним громадським об’єднанням, покликаним згідно з Конституцією 
України сприяти захисту прав, свобод та представляти законні інтереси громадян України, 
іноземних громадян, осіб без громадянства, юридичних осіб, подавати їм іншу юридичну 
допомогу. А згідно із статтею 6 цього ж Закону при здійсненні професійної діяльності ад-
вокат має право представляти і захищати права та інтереси громадян і юридичних осіб за 
їх дорученням у всіх органах, підприємствах, установах і організаціях, до компетенції яких 
входить вирішення відповідних питань.

3. У літературі до функцій процесуального представника відносять надання правової 
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допомоги не лише особі, яку представляють, а й самому суду. На практиці така допомо-
га суду має істотне значення, так як процесуальний представник, який є фахівцем у галузі 
права, не лише сприяє суду у встановленні об’єктивної істини та постановленні законно-
го і обґрунтованого рішення, а й допомагає суду підвищити ефективність розгляду справи 
за рахунок довіри до представника з боку особи, яку він представляє, також і у питаннях  
усвідомлення, розуміння нею процесуальних прав і обов’язків, та правильної їх реалізації 
[21, с. 110].

Характеризуючи представництво у цивільному процесі, не можна обійти питан-
ня характеристики юридичної зацікавленості процесуального представника у цивільному 
процесі. Як відомо, зацікавленість сторін у справі розкривається у двох площинах: матері-
ально-правовій та процесуально-правовій. Процесуальна зацікавленість сторони у спорі по-
лягає в постановленні судом рішення на користь такої сторони: якщо йдеться про позивача, 
то він зацікавлений в ухваленні судом рішення про задоволення позову. Якщо ж говорити 
про відповідача, то його зацікавленість, навпаки, полягає в ухвалені рішення про відмову у 
задоволенні позову.

Матеріальний інтерес таких сторін полягає у тих вигодах, які така сторона отримає 
у разі задоволення позову чи відмови у його задоволенні. Наприклад, позивач у позові про 
стягнення заборгованості є зацікавленим в ухваленні судом рішення про задоволення позову 
(процесуальна зацікавленість), яким з відповідача стягується така заборгованість (матері-
альна зацікавленість). У цьому ж спорі процесуальна зацікавленість відповідача полягає в 
ухвалені судом рішення про відмову у задоволенні позову, а матеріальна зацікавленість –  
у відмові судом стягнути заборгованість з цього відповідача.

Відповідно до статті 44 ЦПК України представник, який має повноваження на веден-
ня справи в суді, може вчиняти від імені особи, яку він представляє, усі процесуальні дії, що 
їх має право вчиняти ця особа. Однак це не означає, що зацікавленість представника збіга-
ється із зацікавленістю особи, яку такий представник представляє. Захищаючи суб’єктив-
ні права та інтереси свого довірителя, процесуальний представник має лише процесуальну 
зацікавленість. Ця зацікавленість полягає у бажанні представника отримати рішення суду 
на користь свого довірителя. Ухвалення судом рішення на користь особи, яку такий пред-
ставник представляє означає досягнення представником мети, з якою такий представник 
вступив у даний процес. У цьому разі він вважатиме що суб’єктивні права та інтереси особи, 
яку він представляє, захищені.

Що ж стосується матеріальної зацікавленості, то вона залишається лише у особи, яку 
представляють, враховуючи, що матеріально-правові вигоди настають саме для такої особи, 
а не для представника. Матеріальна зацікавленість представника відсутня і у тому, разі, коли 
він здійснює захист суб’єктивних прав та інтересів довірителя у силу своєї професійної ді-
яльності на платній основі і оплата послуг представника залежить від тієї вигоди, яку отри-
мує в результаті ухвалення рішення його довіритель.

Наприклад, відповідно до статті 12 Закону України «Про адвокатуру» оплата праці 
адвоката здійснюється на підставі угоди між громадянином чи юридичною особою і ад-
вокатським об’єднанням чи адвокатом. Такою угодою може бути передбачено, що адвокат 
отримує певний гонорар в залежності від суми задоволених судом вимог позивача, напри-
клад певний відсоток від суми стягнутого боргу з відповідача. У цьому разі може скластися 
враження, що адвокат має матеріальну зацікавленість у цивільному процесі. Таке враження 
слід вважати помилковим, так як, ухвалюючи рішення про стягнення заборгованості з від-
повідача на користь позивача, суд стягує таку заборгованість на користь саме позивача, а не 
частково на користь позивача і частково на користь його представника. Усі вигоди у сфері 
матеріального права дістаються позивачеві. Що ж стосується гонорару адвоката, то він не 
стягується на його користь у результаті ухвалення рішення. А визначення його розміру в 
залежності від суми задоволених вимог позивача є нічим більшим, аніж просто механізмом 
визначення вартості послуг адвоката.

І лише у тому разі, коли особа, яку представляють, не заплатить адвокатові узгоджену 
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суму адвокатського гонорару, такий адвокат сам вправі звернутися до суду із позовом про 
стягнення суми такого гонорару на його користь з його довірителя. Така зацікавленість на-
буде характеру матеріально-правової, але її адвокат матиме вже не як представник свого до-
вірителя, а як позивач, що звернувся через суд із відповідною вимогою до свого довірителя, 
який у такому спорі набуває статусу відповідача.

Висновок. Для реалізації цивільних процесуальних прав та виконання своїх цивіль-
них процесуальних обов’язків суб’єкт цивільних процесуальних правовідносин повинен 
мати цивільну процесуальну дієздатність. У тих випадках, коли сторона у справі чи інший 
учасник цивільного процесу такої цивільної процесуальної дієздатності не має, або ж має 
і до того має бажання частину своєї цивільної процесуальної дієздатності делегувати ін-
шій особі, виникає цивільне процесуальне представництво. У тих випадках, коли особа не 
має цивільної процесуальної дієздатності, а свою правоздатність реалізує через іншу осо-
бу – представника, процесуальне представництво є обов’язковим і виникає на підставі за-
кону. У тих же випадках, коли особа має цивільну процесуальну дієздатність, але з тих чи 
інших причин (за браком, наприклад, кваліфікації чи часу) має намір залучити іншу особу 
для представництва та захисту своїх інтересів у цивільному процесі, йдеться про договірне 
представництво.

В основі процесуального представництва лежить представництво, що ґрунтується на 
нормах матеріального права, де представництво являє собою відповідні правовідносини між 
представником та особою, яку такий представник представляє. У цивільних процесуальних 
правовідносинах представництвом прийнято вважати процесуальну діяльність представни-
ка, яка ґрунтується на матеріально-правовому представництві.

Отже, представництво у цивільному процесі – це процесуальна діяльність особи 
(представника, повіреного), спрямована на захист суб’єктивних прав та охоронюваних за-
коном інтересів іншої особи, яка бере участь у справі, державних і громадських інтересів, 
а також сприяння суду у всебічному, повному і об’єктивному з’ясуванні обставин справи, у 
постанов ленні законного і обґрунтованого рішення, в основі якої лежить матеріально-пра-
вове правовідношення.
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ЄВРОПЕЙСЬКА ІСТОРИЧНА ТРАДИЦІЯ ЦИВІЛЬНОГО ПРОЦЕСУ 
ТА ПЕРСПЕКТИВИ ЙОГО ПОДАЛЬШОГО РОЗВИТКУ

Статтю присвячено дослідженню історії становлення двох основних су-
часних сімей цивільного процесу в європейських країнах – романо-канонічної 
процедури та процедури системи загального права. Проаналізовано етапи їх 
становлення та розвитку, визначено їхні характерні риси, а також висвітлено 
перспективні шляхи подальшого розвитку цивільного процесуального законо-
давства сучасних європейських країн.

Ключові слова: цивільний процес, сім’ї цивільного процесу, романо-каноніч-
ний процес, зближення цивільного процесу.

Статья посвящена исследованию истории становления двух основных со-
временных семей гражданского процесса в европейских странах – романо-ка-
нонической процедуры и процедуры системы общего права. Были проанализи-
рованы этапы их становления и развития, определены их характерные черты, 
а также освещены перспективные пути дальнейшего развития гражданского 
процессуального законодательства современных европейских стран.

Ключевые слова: гражданский процесс, семьи гражданского процесса, ро-
мано-канонический процесс, сближение гражданского процесса.

The article devoted to history of formation of two major contemporary families 
of Civil Procedure in Europe – Romano-canonical procedure and Сommon 
Law procedure. It analyzes stages of formation and development, define their 
characteristics and highlights, determined the ways of further development of Civil 
Procedure in Europe.
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Вступ. Як слушно зауважують науковці, розуміння цивільного процесу в сучасному 
світі цивільного права вимагає історичного контексту [1; 2]. Історія становлення та розвитку 
сучасних процесуальних систем країн ЄС надає можливість визначити ті фундаментальні 
традиційні засади здійснення правосуддя, які є усталеними в європейському суспільстві, а 
також виявити перспективні шляхи їх подальшого розвитку.

Успішна інтеграція України в Європейський Союз відбудеться за умови сприйняття 
та адаптації європейського законодавства, що зумовлює інтерес до сучасного етапу розвит-
ку європейської правової науки. Зокрема, важливе значення мають актуальні нині процеси 
зближення національних процесуальних систем держав – членів ЄС.

Постановка завдання. З огляду на це видається актуальним та необхідним дослі-
дження історії становлення та розвитку основних моделей цивільного процесу європей-
ських країн, ураховуючи основні етапи розвитку та становлення держав, організації судової 
влади, а також вплив панівних філософських течій та підходів до визначення права.

Результати дослідження. Незважаючи на те, що традиційно історію цивільного про-
цесу розпочинають із примітивних процедур V–ІХ ст., науковці не відкидають впливу рим-
ського права на утворені на території Європи процесуальні моделі [2; 3, 6; 7]. Доволі часто 
можна зустріти твердження про те, що підґрунтям сучасного права є римське право, що ста-
ло основою правових інститутів та явищ, в яких нескінченно змагаються ідеї універсалізму, 
регіоналізму та збереження національної самобутності права [3; 6]. Еволюційного значення 
римського права в жодному разі не можна заперечити, тому такий підхід, безперечно, заслу-
говує на підтримку.

Майже для всіх пам’яток давнього права характерним є регулювання порядку здійс-
нення правосуддя. Зокрема, законами ХІІ таблиць було закріплено принцип рівності всіх 
громадян перед законом та визначено правила здійснення правосуддя [4, с. 319–343], які 
до цього були таємними. Обізнані з ними були тільки представники привілейованого класу 
жерців або понтифіків, і тільки згодом, за легендою, їх розсекретив Гней Флавій на вимогу 
суспільства [5, с. 154–161]. Не будемо ставити під сумнів відому історію, лише зауважимо, 
що її основна мораль полягає в тому, що правила, за якими здійснюється судочинство, за 
традиційними суспільними уявленнями мають бути загальновідомі та загальноприйняті.

При цьому варто відзначити те, що децемвіри не створювали нових правил, а тільки 
закріпили в законах уже наявні [6, с. 100], що має надзвичайно важливе значення. Так, на-
приклад, у таблицях були визначені гарантії публічного відкритого розгляду справ, рівності 
всіх перед законом, диспозитивності процесу, обов’язковості рішення суду та правила при-
мирення сторін. Саме ці положення відіграють визначальну роль у формуванні ефективно-
го механізму здійснення правосуддя. Їх закріплення свідчить про те, що вони належали до 
усталених поглядів римського суспільства та є основними вихідними ідеями справедливого 
й доступного суду. І досі вони справляють величезний і системний вплив на розвиток ци-
вільного процесу в країнах Європи і світу.

Середньовічну історію цивільного процесу поділяють на два періоди: 1) V–ХІ ст. – 
період примітивної процедури (the primitive procedure); 2) ХІІ–ХV ст. – період розвиненого 
процесу (the developed procedure). При цьому примітивність процесу першого періоду пов’я-
зана з непрофесійністю суддів, які здійснювали правосуддя, і доволі неорганізованим проце-
сом, який був настільки формалізований, що порушення встановлених правил доказування 
призводили до фатальної помилки й ухвалення несприятливого рішення [2, с. 8–10].

У цей період сформувалися підвалини романо-канонічної моделі цивільного проце-
су, яка стала основою сучасних національних систем процесуального права різних євро-
пейських держав. Вона була результатом впливу двох визначальних систем – римського та 
канонічного права на формування загальних засад і правил здійснення судочинства. Так, 
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вплив кодифікації Юстиніана досі відчутний у сучасному цивільному процесуальному за-
конодавстві більшості сучасних європейських держав, які сьогодні є фундаментом спільно-
го європейського правового простору. Підготовлений у кодифікації римського права Corpus 
Iuris Civilis мав багато положень процесуального закону, однак не містив жодних окремих 
частин, присвячених процесу, надаючи середньовічним ученим-юристам можливість для 
плідної наукової роботи із їх тлумачення та систематизації [7, с. 589–611].

Канонічне право, за допомогою якого регулювалися відносини здійснення правосуд-
дя, сформувалося з таких основних джерел, як Декрет Граціана, права північних італійських 
міст і папських декретів, що почали застосовуватися спершу в церковній сфері, а незабаром 
стали взірцем для модернізації процесуального права в нецерковних судах [8, с. 178]. Ці 
джерела містили загальні положення про процес, за яким справи розглядалися церковними 
судами, а згодом перетворилися на загальні засади канонічного процесу й були запозиче-
ні світськими судами. Зокрема, Декрет став результатом кодифікації Папських декреталій 
(декретів), проведеної в 1140 р. Іоанном Граціаном [9, с. 363–365]. У його другій частині 
виокремлено численні положення, що стосувалися процесуального права церкви, якими ко-
ристувалися церковні суди під час здійснення правосуддя.

Одним із найважливіших запозичених інститутів канонічного цивільного процесу 
стала апеляція – оскарження судового рішення і його перегляд судом вищої інстанції, який 
мав право скасувати неправильне рішення й ухвалити нове. Апеляція була притаманна рим-
ському праву, але в канонічному праві ХІІ ст. вона остаточно сформувалася в умовах ієрар-
хічної системи церковних судів та законодавчо закріплених правил [2, с. 18–19].

Розвиток канонічного права більше характерний для другого періоду середньовічного 
цивільного процесу, який припав на ХІІ–ХV ст. і ознаменував початок системного вивчення 
та дослідження звичаїв і положень, за якими здійснювалося правосуддя. Правила процесу 
стали об’єктом постійної уваги науковців та суддів, так, custom turned into reasoned law (зви-
чаї перетворилися на визначений закон) [2, с. 11].

М. Каппеллетті і Б. Гарт охарактеризували цей процес, як jus commune – «загальна» 
процедура Європи, яка функціонувала на більшій частині континенту в останні століття се-
редньовіччя і відрізнялася такими рисами: абсолютне переважання письмового елемента; 
перешкоджання будь-якому особистому, прямому контакту між особою, що розглядає спір, 
і сторонами, свідками та іншими джерелами інформації; так звана формальність системи 
доказів; а також стадійність, або поетапність, здійснення правосуддя [1, с. 89].

Впливу романо-канонічної моделі на подальший розвиток цивільного процесу не 
можна заперечувати і не варто недооцінювати, оскільки багато її положень було впровадже-
но в подальших кодифікаціях ХІХ–ХХ ст. Важливо те, що в період середньовіччя, до фор-
мування сучасної концепції міжнародних відносин, основи цивільного процесу були єдині, 
пов’язані з такими цивілізаційними явищами, як християнська релігія та римська правова 
культура.

Розвиток цивільного процесу ХІХ–ХХ ст. ознаменований зміною концепції побудови 
міжнародних відносин після Вестфальського миру й утворенням сучасних суверенних наці-
ональних держав, які стали відігравати в них основну роль.

Характерною рисою цих процесів стала кодифікація цивільного процесуального за-
конодавства. Це стосується більшості держав, що сформувалися впродовж ХІХ–ХХ ст.: у 
першій Французькій імперії Наполеона, що замінила Французьку республіку в 1804 р. у ре-
зультаті революцій 1789–1799 рр., цивільне процесуальне законодавство було кодифіковане 
у 1806 р.; після утворення єдиного Італійського королівства в 1861 р. у 1864 р. було ухва-
лено Італійський ЦПК; з об’єднанням Німеччини у 1871 р. було ухвалено ЦПК (1877 р.); у 
об’єднаній на початку 1867 р. Австро-Угорській імперії ЦПК було ухвалено у 1895 р.; у 1830 
р. Бельгія остаточно відокремилася від Нідерландів і ухвалила ЦПК у 1833 р. [9].

Кодифікації цивільного процесуального законодавства пов’язані не тільки з докорін-
ними змінами державно-політичного устрою. Так, Code de procédure civile 1806 р. (Фран-
цузький ЦПК) став результатом революційного руху проти абсолютного авторитаризму у 
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Франції, піднесення просвітницького абсолютизму Вольтера, суспільного договору Руссо, 
утвердження цінності людини та її життя, відродження природного права.

У наукових джерелах неодноразово відзначали, що фактично цей кодекс відобразив 
положення Code Louis (Кодексу Луї або Ордонанс Кольбера) 1667 р., в якому було врегу-
льовано положення про цивільний процес [2, с. 99], тобто зберіг риси традиційної моделі 
судочинства, яке сформувалося впродовж ХІІ–ХІІІ ст. 

Французька революція започаткувала демонтаж системи jus commune, однак багато 
його реліквій пережили революційну бурю, хоча проведені реформи й були досить значни-
ми [1, с. 89]. До їх здобутків відносять безпосередність контакту між судом та сторонами, 
свідками тощо, надзвичайно важливе запровадження вільної, або критичної, оцінки суддею 
доказів, а також концентрацію процесу в одне слухання, або серію близьких за часом засі-
дань у справі.

На наше переконання, концепція конкретної моделі управління цивільним процесом 
пов’язана з пануванням філософських течій та підходів, які віддзеркалювали суспільні по-
гляди на природу правосуддя і справедливого суду. Важливу роль відіграють також політич-
ні й економічні відносини, які пов’язують різні європейські країни.

Загалом, упродовж ХІХ–ХХ ст. у цивільному процесуальному законодавстві європей-
ських країн було поступово запроваджено два визначні кодифіковані акти з доволі антаго-
ністичними моделями цивільного процесу з діаметрально протилежними уявленнями про 
роль судді та сторін у змагальному процесі. Так, за Французьким ЦПК початку ХІХ ст. судді 
відігравали пасивну роль, надаючи сторонам можливість активно діяти в процесі, тоді як за 
Австрійським ЦПК 1895 р. прямо передбачалась активна роль судді, що символізувала зміну 
концепції цивільного процесу [10].

Вплив цих актів на подальший розвиток цивільного процесуального законодавства єв-
ропейських країн величезний – положення Французького ЦПК 1806 р. в подальшому були за-
позичені в цивільне процесуальне законодавство Румунії у 1865 р.; Угорський кодекс 1911 р. 
та ЦПК Польщі 1933 р. було підготовлено під впливом Aвстрійського ЦПК 1895 р., зокрема 
ЦПК Югославії 1929 р. був його копією [2, с. 56].

В ухваленому в 1895 р. Zivilprozessordnung (Цивільний процесуальний кодекс) Ав-
стро-Угорської імперії було застосовано іншу процесуальну модель цивільного судочинства, 
що відображала активну роль судді в процесі. Такі ідеї виглядають доволі логічними у світлі 
зміни основних підходів до ролі держави й формування позитивістського підходу до права.

Франц Кляйн (Franz Klein), автор та ідейний натхненник австрійської процесуальної 
реформи кінця ХІХ ст., вважав, що саме активний суддя дасть змогу розв’язати споконвічні 
проблеми невиправданої затримки і високої вартості – потрібно надати йому можливість 
встановлювати «матеріальну істину» в справі, замість того, щоб обґрунтовувати своє су-
дження сфабрикованою сторонами істиною або «формальною істиною». Саме ці ідеї впро-
довж 1890–1891 рр. були озвучені в серії його статей, присвячених розвитку цивільного су-
дочинства, які були пізніше об’єднані у відому роботу Pro Futuro (з лат. – у майбутньому) [8, 
с. 223] та стали основою реформи австрійського цивільного процесуального законодавства.

Науковці не випадково пояснюють це тим, що провідним принципом цивільно-
го судочинства Ф. Кляйн вважав Sozialfunktion реакцією на тогочасні ліберальні погляди 
на судочинство. Sozialfunktion трактують, як судовий розгляд у широкому значенні, який 
містить два складові елементи, оскільки розв’язання конкретних суперечок – не єдина 
мета цивільного судочинства, воно також слугує загальному добробуту (Wohlfahrtsfunktion)  
[11, с. 40]. Як вказують науковці, це була кульмінація публічності, безпосередності та кон-
центрації цивільного судочинства [12].

Величезний вплив австрійська модель цивільного процесу справила на розвиток ци-
вільного процесуального законодавства країн Східної та Центральної Європи, що належали 
до Австро-Угорської імперії наприкінці ХІХ – на початку ХХ ст. Кодекс Ф. Кляйна напри-
кінці ХХ ст. став популярним навіть у Великобританії з її традиційною змагальною моделлю 
цивільного судочинства: у English Civil Procedure Rules 1998 р. було запроваджено положен-
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ня, що характеризують активну роль судді в процесі.
У результаті реформи цивільного процесуального законодавства наприкінці ХХ ст. у 

Великобританії було поставлено за мету позбутися найбільших проблем англійського ци-
вільного процесу – надмірних витрат, затримки й складності, забезпечити його доступність, 
тому у своїх пропозиціях було запропоновано змінити традиційні для англійського цивіль-
ного процесу принципи [13]. Роль судді в процесі мала бути посилена за рахунок широких 
повноважень в управлінні справами.

Традиційний Сommom Law procedure, або процес загального права, сформувався 
в Англії в епоху середньовіччя, і, як зазначає Р. Ван Канігем, важко уявити два настільки 
різні шляхи утвердження єдиних засад правосуддя [2, с. 24–25]. В Англії, як зазначає до-
слідник, матеріальне і процесуальне право були надзвичайно близькі, навіть підручники 
з права виглядали як домовленості про процедуру, визначаючи строки розгляду справи, 
права сторін тощо.

Дж. Джолович (J. Jolowicz) вказує на хибність поширеної думки про те, що Англія й 
інші країни загального права мають змагальну систему цивільної процедури, а континен-
тальні країни використовують інквізиційну систему, оскільки справді змагального процесу 
просто не існує в реальному світі, так само як і інквізиційного, а деякі системи є більш 
змагальними або більш інквізиційними, ніж інші [14]. І остання реформа в Англії, як зазна-
чає дослідник, віддалила англійську систему від класичної змагальної системи, яка довгий 
час була наріжним каменем англійського цивільного процесу, і наблизила її до французької, 
оскільки варто визнати, що потрібною є процедура, яка робить менший акцент на свободі 
сторін, а більший – на досягненні правильних рішень.

Таким чином, на європейському континенті поступово сформувалися дві сучасні сім’ї 
(системи) цивільного процесу: ті, що походять від загального права, і ті, що виникли на ос-
нові романо-канонічного процесу [8, с. 245; 2, с. 56]. Загальні засади здійснення судочинства 
були єдині для обох процесуальних систем, як зауважують науковці [2, с. 23], і на сучасному 
етапі свого розвитку вони мають тенденцію до зближення «природним чином», у зв’язку зі 
збільшенням між ними взаємозв’язків, а також зменшенням розриву між країнами загаль-
ного і континентального права [8, с. 245]. Таким чином, цивільний процес у глобальному 
контексті дедалі більше набуває якостей монокультурної правової цінності [15, с. 25].

Висновки. Підбиваючи підсумки дослідження, варто зосередити увагу на перспекти-
вах подальшого розвитку різних процесуальних систем Європи.

Справді, загальні положення романо-канонічної моделі цивільного процесу, що сфор-
мувалися в період середньовіччя, заклали загальні підвалини сучасних моделей цивільного 
процесу європейських континентальних країн. Таким чином, загальні уявлення про цивіль-
ний процес на території сучасних європейських країн формувалися під впливом рецепції 
римського права та основ канонічного судового процесу, що дає підстави для їх зближення 
в подальшому.

Певна дивергенція цивільного процесу, що відбулася при кодифікаціях цивільного 
процесуального законодавства впродовж XIX–ХХ ст., стала результатом впливу тогочасних 
доктринальних підходів, зокрема на визначення ролі судді в процесі, що зумовило доволі 
суттєві відмінності між сучасними процесуальними моделями європейських країн. Доктри-
на суверенної національної держави зумовила розвиток концепції визнання і виконання су-
дових рішень національних судів, що сьогодні стає на заваді активізації економічного обігу.

Підстави для подальшого зближення процесуальних моделей і правових систем країн 
європейського простору пов’язані, насамперед, з істотними змінами, що відбулися останнім 
часом у суспільстві, – поглибленням інтеграційних процесів, пожвавленням трудової мігра-
ції, поширенням торгових та інших комунікаційних зв’язків між громадянами різних дер-
жав, що відповідно відображається у прагненнях учасників цих відносин забезпечити єдині 
зрозумілі підходи до механізмів правового регулювання та захисту своїх прав.

Проект підготовки Європейських регіональних правил цивільного судочинства, що 
був запроваджений у 2013 р., характеризує якісно новий етап розвитку цивільного процесу 
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в європейських країнах. Такий шлях пошуку більш ефективної моделі цивільного процесу 
обрали на європейському континенті з огляду на необхідність забезпечення доступного та 
ефективного правосуддя. Створення єдиного спільного правового простору, універсальних 
та прийнятних правил здійснення правосуддя в цивільних справах необхідні для подальшої 
інтеграції європейських країн. З огляду на це, підготовка регіональних правил цивільного 
процесу видається надзвичайно актуальним та логічним шляхом подальшого розвитку су-
часного цивільного процесу європейських країн.
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ОБМЕЖЕННЯ ПРАВ ГРОМАДЯН, ПОВ’ЯЗАНІ ЗІ СТАНОМ ЇХ ЗДОРОВ’Я

Розглянуто окремі аспекти обмеження прав громадян, пов’язані зі станом їх 
здоров’я. Внесено пропозиції вдосконалення положень законів України та підза-
конних нормативно-правових актів, що регламентують випадки таких обмежень.

Ключові слова: обмеження прав, пов’язані зі станом здоров’я, права в сфері 
охорони здоров’я, медичне право, госпіталізація, примусові заходи медичного 
характеру.

Рассмотрены отдельные аспекты ограничения прав граждан, связанные с 
состоянием их здоровья. Внесены предложения совершенствования положений 
законов Украины и подзаконных нормативно-правовых актов, регламентирую-
щих случаи таких ограничений.

Ключевые слова: ограничения прав, связанные с состоянием здоровья, пра-
ва в сфере охраны здоровья, медицинское право, госпитализация, принудитель-
ные меры медицинского характера.

The problematic issue regarding limiting of civil rights connected with their 
health is considered. The suggestions to improve provisions of Ukrainian laws and 
normative legal acts that regulating such limiting is introduced.

Key words: right’s limitation connected with health, right to health care, medical 
law, hospitalization, compulsory medical measures.

Вступ. Кожна людина має право на охорону здоров’я, що гарантується як нормами 
міжнародного права, так і положеннями національного законодавства. Одним із принципів 
охорони здоров’я, що визначені в ст. 4 Основ законодавства України про охорону здоров’я 
(далі – Основи) є дотримання прав і свобод людини і громадянина в сфері охорони здоров’я 
та забезпечення пов’язаних з ними державних гарантій. Обмеження прав і свобод громадян 
у сфері охорони здоров’я є допустимим лише у випадках, встановлених законом. Актуаль-
ним є систематизація таких випадків з метою удосконалення механізмів захисту прав грома-
дян у сфері охорони здоров’я за наявності їх порушення. 

Постановка завдання. Метою даної статті є аналіз законодавчо визначених можливо-
стей обмеження прав громадян, пов’язаних зі станом їх здоров’я, а також з’ясування суті та 
значення таких обмежень для реалізації усіх інших прав громадян у сфері охорони здоров’я.



74

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

Результати дослідження. Обмеження прав громадян у сфері охорони здоров’я є яви-
щем повсякчасним. Однак правомірність такого обмеження визначається з урахуванням по-
ложень законів України. У теорії права існують різні підходи до визначення поняття «обме-
ження права». О.В. Малько характеризує його, як правове утримання від протизаконного 
діяння, що створює умови для задоволення інтересів контрсуб’єктів і суспільних інтересів 
в охороні і захисті, як виняток певних можливостей в діяльності осіб [6, c. 59]. На думку 
А.А. Малиновського, обмеження суб’єктивного права – це вилучення деяких правомочно-
стей зі змісту даного права [5, c. 68]. Великий юридичний енциклопедичний словник тлума-
чить «обмеження», як межі, які випливають із законів та інших нормативних актів, з рішень 
органів державної влади, за які не повинна виходити діяльність суб’єктів [1, c. 391]. У Ве-
ликому тлумачному словнику сучасної української мови слово «обмеження» – це прави-
ло, настанова, що обмежує чиї-небудь права, дії [2, c. 810]. Водночас поняття «обмеження 
прав громадян, пов’язані зі станом їх здоров’я», не отримало широкого наукового висвітлен-
ня. Спробуємо визначити його через призму законодавчого тлумачення. 

Сфера охорони здоров’я знаходиться в площині захисту особистих немайнових прав 
громадян. Відповідно до ч. 2 ст. 274 ЦК України: «Обмеження особистих немайнових прав 
фізичної особи, встановлених цим Кодексом та іншим законом, можливе лише у випад-
ках, передбачених ними» [22]. Аналіз цього положення дає підстави погодитись із тим, що 
втручання у сферу особистих немайнових прав має базуватися на певних підставах, а саме:  
1) сама можливість втручання у сферу особистих немайнових прав, а тим більше їх обмежен-
ня, повинна бути передбачена законом, а тих, які встановлені Конституцією України, – лише 
у випадках, передбачених нею; 2) особа, яка здійснює подібне обмеження, повинна мати 
спеціальні документально підтверджені повноваження; 3) особа, вказана у попередньому 
пункті, може здійснювати обмеження особистих немайнових прав лише у своєму, вузько 
спеціалізованому аспекті [7, с. 452]. Виходячи із зазначеного, в найбільш загальному вигляді 
обмеження прав громадян, пов’язані зі станом їх здоров’я, можна визначити, як встановлені 
законом виключення з правового статусу громадян, які встановлюються з метою захисту та 
убезпечення інших осіб, суспільства чи держави. На підставі і в порядку, передбаченому 
законами України зі змісту прав особи в сфері охорони здоров’я, правомірно можуть вилу-
чатись певні правомочності, про які буде йти мова далі. 

Ч. 2 ст. 9 Основ законодавства України про охорону здоров’я містить вичерпний пере-
лік підстав для обмежень прав громадян, пов’язаних зі станом їх здоров’я, а саме: 

1. Застосування примусових заходів медичного характеру щодо осіб, які вчинили сус-
пільно небезпечні діяння;

2. Обмеження прав громадян у вигляді примусового медичного огляду;
3. Обмеження прав громадян у вигляді примусової госпіталізації;
4. Обмеження прав громадян у зв’язку з проведенням карантинних заходів [8].
Положення зазначеної статті мають бланкетний характер, а отже – деталізуються в 

інших законах України та підзаконних нормативно-правових актах. Однак, сам перелік під-
став, наведений у ч. 2 ст. 9 Основ, є дещо неповним, зважаючи на наступне. 

По-перше, якщо мова йде про застосування примусових заходів медичного характеру, 
то зміст таких обмежень визначається з урахуванням ст. 9 Закону України «Про психіатрич-
ну допомогу» від 22.02.2000 р. № 1498-ІІІ. Особа може бути визнана тимчасово (на строк 
до 5 років) або постійно непридатною, внаслідок психічного розладу, до виконання окремих 
видів діяльності (робіт, професій, служби), що можуть становити безпосередню небезпеку 
для неї або оточуючих [19]. Перелік медичних психіатричних протипоказань щодо вико-
нання окремих видів діяльності наведений у постанові КМУ «Про затвердження Поряд-
ку проведення обов’язкових попередніх та періодичних психіатричних оглядів і переліку 
медичних психіатричних протипоказань щодо виконання окремих видів діяльності (робіт, 
професій, служби), що можуть становити безпосередню небезпеку для особи, яка провадить 
цю діяльність, або оточуючих» від 27.11.2000 р. № 1465 [14], і підлягає періодичному (не 
рідше одного разу на 5 років) перегляду.
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Відповідно до ч. 1 ст. 503 Кримінального процесуального кодексу України (далі КПК 
України), примусові заходи медичного характеру застосовуються до: 

1) особи, яка вчинила суспільно небезпечне діяння, передбачене законом України про 
кримінальну відповідальність, у стані неосудності; 

2) особи, яка вчинила кримінальне правопорушення у стані осудності, але захворіла 
на психічну хворобу до постановлення вироку [4]. 

У статті ж 9 Основ згадується лише про «осіб, які вчинили суспільно небезпечні діян-
ня». Тобто, зміст ч. 2 ст. 9 Основ є вужчим, ніж положення ч. 1 ст. 503 КПК України. Пропо-
нується внести зміни до ч. 2 ст. 9 Основ з урахуванням положень ч. 1 ст. 503 КПК України 
та викласти їх наступним чином: «Застосування примусових заходів медичного характеру 
щодо осіб, які вчинили суспільно небезпечні діяння, передбачені законом України про кри-
мінальну відповідальність, у стані неосудності, осіб, які вчинили кримінальне правопору-
шення у стані осудності, але захворіли на психічну хворобу до постановлення вироку, ... до-
пускається тільки на підставах та в порядку, передбачених законами України». Аналогічні 
зміни доцільно внести до ч. 3 ст. 13, ч. 5 ст. 18 Закону України «Про психіатричну допомо-
гу», оскільки там фігурує саме «особа, яка вчинила суспільно небезпечне діяння», що не 
узгоджується з положеннями КПК України. 

По-друге, щодо такого обмеження прав громадян, як примусовий медичний ог-
ляд. Законодавчо визначено, що для окремих категорій громадян медичний огляд є обов’яз-
ковим. Це – особи, віком до 21 року; працівники, зайняті на важких роботах, роботах зі 
шкідливими чи небезпечними умовами праці, або на роботах, де є потреба у професійному 
доборі (п. 1.1. наказу МОЗ України «Про затвердження Порядку проведення медичних ог-
лядів працівників певних категорій» від 21.05.2007 р. № 246 [13]). Обмеження для громадян 
у вигляді примусового медичного огляду визначаються з урахуванням специфіки професій, 
виробництв та організацій, на яких зайняті працівники. Їх перелік наведений у постанові 
КМУ «Про затвердження переліку професій, виробництв та організацій, працівники яких 
підлягають обов’язковим профілактичним медичним оглядам, порядку проведення цих ог-
лядів та видачі особистих медичних книжок» від 23.05.2001 р. № 559 [11]. Зокрема, може 
бути встановлений обов’язковий первинний і періодичний профілактичний наркологічний 
огляд [16]; попередній та періодичний психіатричний огляд [20]; профілактичний медичний 
огляд на туберкульоз [18]; попередній (періодичний) медичний огляд, якщо особи є праців-
никами транспортних засобів (як для працівників, зайнятих на важких роботах, роботах із 
шкідливими чи небезпечними умовами праці, з урахуванням специфіки діяльності, шкідли-
вих та небезпечних факторів виробничого середовища і трудового процесу) [12].

Зміст такого обмеження полягає в тому, що особа не вправі ухилитися від проходжен-
ня примусового медичного огляду, інакше роботодавець може притягнути працівника до 
дисциплінарної відповідальності та відсторонити його від роботи без збереження заробітної 
плати (п. 3.9 наказу МОЗ України «Про затвердження Порядку проведення медичних оглядів 
працівників певних категорій» від 21.05.2007 р. № 246 [13]). Особою, яка відмовляється або 
ухиляється від обов’язкового медичного огляду, визнається працівник, який без поважних 
причин не пройшов попередній (до прийняття на роботу), періодичний (протягом трудової 
діяльності) або позачерговий (за поданням відповідного головного державного санітарного 
лікаря) медичний огляд відповідно до вимог постанови КМУ від 23.05.2001 р. № 559 [11] та/
або наказу МОЗ України від 21.05.2007 р. № 246 [13]. Для прикладу, якщо студенти вищих 
навчальних закладів I-IV рівнів акредитації під час проходження виробничої практики ма-
ють виконувати роботи, де є високий ризик зараження збудником захворювання на туберку-
льоз, вони не допускаються до виконання зазначених робіт без проходження обов’язкового 
профілактичного медичного огляду на туберкульоз. А в разі виявлення у таких студентів 
захворювання на заразну форму туберкульозу, відсторонюються від виконання робіт до при-
пинення виділення з організму збудника туберкульозу та отримання медичного висновку 
щодо можливості виконання таких робіт (ст. 14 Закону України «Про протидію захворюван-
ню на туберкульоз» від 05.07.2001 р. № 2586-III) [18]. 
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Якщо ж мова йде про ухилення від медичного огляду або медичного обстеження осо-
би, хворої на наркоманію, або від огляду на наявність наркотичного сп’яніння, то відповідно 
до ст. 44-1 Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), за це 
передбачена адміністративна відповідальність. Варто зауважити, що у ст. 45 КУпАПа вста-
новлюється відповідальність саме за «ухилення від обстеження» і «ухилення від профілак-
тичного лікування» для осіб, хворих на венеричну хворобу [3]. В цьому випадку обов’язкове 
обстеження на венеричну хворобу та обов’язкове профілактичне лікування можна визначи-
ти, як окремі підстави обмеження прав громадян, пов’язані зі станом їх здоров’я. Однак в 
ч. 2 ст. 9 Основ такі підстави не передбачені.

Прогалиною законодавства є й відсутність у ч. 2 ст. 9 Основ такої підстави обмежен-
ня прав громадян, як обов’язкова вакцинація (щеплення, імунізація). Відповідно до абз. 1 
п. 5 наказу МОЗ України «Про порядок проведення профілактичних щеплень в Україні та 
контроль якості й обігу медичних імунобіологічних препаратів» від 16.09.2011 р. № 595, 
вакцинацією (щепленням, імунізацією) є створення штучного імунітету в людини до 
певних інфекційних хвороб шляхом введення вакцини, анатоксину чи імуноглобуліну 
[17]. Законодавчо передбачений і перелік обов’язкових профілактичних щеплень та опти-
мальні строки їх проведення. Зміст зазначених обмежень полягає у тому, що, якщо особа 
необґрунтовано відмовляється або ухиляється від проведення вакцинації (щеплення, іму-
нізації), то вона підлягає відстороненню від роботи (п. 1.2.5. наказу МОЗ України «Про 
затвердження Інструкції про порядок внесення подання про відсторонення осіб від роботи 
або іншої діяльності» від 14.04.1995 р. № 66 [9]). Перелік обов’язкових профілактичних 
щеплень затверджений наказом МОЗ України «Про удосконалення проведення профілак-
тичних щеплень в Україні» від 11.08.2014 р. № 551 [21]. Сюди входить, зокрема, щеплен-
ня з метою запобігання захворюванням на дифтерію, кашлюк, кір, поліомієліт, правець, 
туберкульоз та інші захворювання. Отже, проведення обов’язкової вакцинації (щеплення, 
імунізації) є підставою до правомірного обмеження прав громадян, що пов’язані зі станом 
їх здоров’я. 

По-третє, ще однією підставою обмеження прав громадян в контексті даної теми до-
слідження є примусова госпіталізація. Примусова госпіталізація може проводитися з метою 
запобігання поширенню інфекційних хвороб; діагностики, лікування чи ізоляції особи, хво-
рої на туберкульоз, або особи, стосовно якої існує підозра захворювання на туберкульоз; 
застосування примусових заходів медичного характеру. Розглянемо їх детальніше:

1. Запобігання поширенню інфекційних хвороб. Така госпіталізація здійснюється 
в порядку Закону України «Про захист населення від інфекційних хвороб» від 06.04.2000 
р. № 1645-III [15] щодо: а) хворих на особливо небезпечні та небезпечні інфекційні хвороби, а 
також осіб з симптомами таких хвороб; б) осіб, які, перебуваючи на території карантину, мали 
достовірно встановлені контакти з хворим на особливо небезпечну інфекційну хворобу.

Якщо мова йде про особу, робота якої пов’язана з обслуговуванням населення і може 
призвести до поширення інфекційних хвороб, то така особа за її згодою тимчасово перево-
диться на роботу, не пов’язану з ризиком поширення інфекційних хвороб. Якщо ж зазначену 
особу перевести на іншу роботу неможливо, то відповідно до ч. 1 ст. 23 Закону України «Про 
захист від інфекційних хвороб» вона відсторонюється від роботи в порядку, встановленому 
законом. На період відсторонення від роботи їй виплачується допомога у зв’язку з тимчасо-
вою втратою працездатності. 

Відповідно до п. 1.2. наказу МОЗ України «Про затвердження Інструкції про порядок 
внесення подання про відсторонення осіб від роботи або іншої діяльності» від 14.04.1995 р. 
№ 66, відстороненню від роботи або іншої діяльності підлягають:

– хворі на небезпечні для оточуючих інфекційні хвороби;
– особи, які є носіями збудників інфекційних захворювань;
– особи, які були в контакті з хворими на небезпечні для оточуючих інфекційні хвороби;
– особи, які відмовляються або ухиляються від обов’язкового медичного огляду; 
– особи, які відмовляються або ухиляються від профілактичних щеплень [9].
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 2. З метою діагностики, лікування чи ізоляції особи, хворої на туберкульоз, або особи, 
стосовно якої існує підозра захворювання на туберкульоз. Відповідано до ч. 1 ст. 11 Закону 
України «Про протидію захворювання на туберкульоз», у разі, якщо хворі на заразні форми 
туберкульозу, у тому числі під час амбулаторного чи стаціонарного лікування порушують 
протиепідемічний режим, що ставить під загрозу зараження туберкульозом інших осіб, з 
метою запобігання поширенню туберкульозу за рішенням суду вони можуть бути примусово 
госпіталізовані до протитуберкульозних закладів, що мають відповідні відділення (палати) 
для розміщення таких хворих [18].

3. З метою застосування примусових заходів медичного характеру:
а) госпіталізація до психіатричного закладу зі звичайним наглядом; 
б) госпіталізація до психіатричного закладу з посиленим наглядом; 
в) госпіталізація до психіатричного закладу з суворим наглядом (ч. 2 ст. 19 Закону 

України «Про психіатричну допомогу»).
По-четверте, обмеження прав громадян, пов’язані зі станом їх здоров’я, можливі у 

зв’язку з проведенням карантинних заходів.
Карантин – це адміністративні та медико-санітарні заходи, що застосовуються для 

запобігання поширення особливо небезпечних інфекційних хвороб (ч. 1 ст. 1 Закону України 
«Про захист населення від інфекційних хвороб» від 19.07.95 р. № 133 [15]). 

Карантин встановлюється на період, необхідний для ліквідації епідемії чи спалаху 
особливо небезпечної інфекційної хвороби. Обмеження прав громадян під час карантину 
полягають у забороні вільного переміщення територією, на якій, для прикладу, був виявле-
ний спалах особливо небезпечної інфекційної хвороби. Перелік таких хвороб наведений у 
наказі МОЗ України «Про затвердження Переліку особливо небезпечних, небезпечних ін-
фекційних та паразитарних хвороб людини і носійства збудників цих хвороб» від 19.07.1995 
р. № 133 [10]. Залишення території карантину не можливе без отримання довідки, що дає 
право на виїзд за її межі. Тобто, обмежується й право на свободу пересування громадян. 

Висновки. Аналіз законодавчо визначених можливостей обмеженням прав громадян, 
пов’язаних зі станом їх здоров’я, дає підстави констатувати, що:

1. Обмеження прав громадян, пов’язані зі станом їх здоров’я, можна визначити, як 
встановлені законом виключення з правового статусу громадян, які встановлюються з ме-
тою захисту та убезпечення інших осіб, суспільства чи держави;

2. Правомірність обмежень прав громадян, пов’язаних зі станом їх здоров’я, визнача-
ється тим, що можливість обмеження прав закріплена у законі; здійснення обмеження прав 
суворо регламентується положеннями нормативно-правових актів щодо процедури і право-
вих наслідків таких обмежень; змістом обмеження є утримання від реалізації прав. 

3. Підстави для обмеження прав громадян, пов’язані зі станом їх здоров’я, передбаче-
ні в ч. 2 ст. 9 Основ законодавства України про охорону здоров’я. Цей перелік є неповним, 
зважаючи на положення проаналізованих вище нормативно-правових актів, тому пропону-
ється внести зміни до ч. 2 ст. 9 Основ, та викласти їх наступним чином: 

«Стаття 9. Обмеження прав громадян, пов’язані зі станом їх здоров’я.
Застосування примусових заходів медичного характеру щодо осіб, які вчинили сус-

пільно небезпечні діяння, передбачені законом України про кримінальну відповідальність, 
у стані неосудності, осіб, які вчинили кримінальне правопорушення у стані осудності, але 
захворіли на психічну хворобу до постановлення вироку; обмеження прав інших громадян у 
вигляді примусового медичного огляду або примусової госпіталізації, вакцинації (щеплен-
ня, імунізації), ухилення від обстеження і профілактичного лікування, а також у зв’язку з 
проведенням карантинних заходів допускається тільки на підставах і в порядку, передбаче-
них законами України». 
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ЗАКОНОДАВЧА РЕГЛАМЕНТАЦІЯ НЕЗНАЧНОЇ ДЕРЖАВНОЇ ДОПОМОГИ 
СУБ’ЄКТАМ ГОСПОДАРЮВАННЯ

У статті розглянуто проблеми щодо законодавчої регламентації незначної 
державної допомоги в Україні, проаналізовано сутність та особливості її на-
дання. З метою ефективного функціонування незначної державної допомоги 
запропоновано зміни в чинне законодавство.

Ключові слова: конкуренція, система державної допомоги, суб’єкт госпо-
дарювання, незначна державна допомога.

В статье рассмотрены проблемы относительно законодательной регламен-
тации незначительной государственной помощи в Украине, проанализированы 
сущность и особенности ее предоставления. С целью эффективного функцио-
нирования незначительной государственной помощи предложены изменения в 
действующее законодательство.

Ключевые слова: конкуренция, система государственной помощи, субъект 
хозяйствования, незначительная государственная помощь. 

The present article is dedicated to problems regarding legislative regulation of 
de minimis state aid in Ukraine, analyzed essence and features of its. In order to the 
effective functioning of de minimis the changes to current legislation was proposed.

Key words: competition, state aid system, business entity, de minimis state aid.

Вступ. Вітчизняна система державної допомоги суб’єктам господарювання під впли-
вом євроінтеграції зазнала змін, адаптувавши нові інструменти правового регулювання у 
відносинах між наднаціональними організаціями/державою з одного боку та суб’єктами го-
сподарювання з іншого. Одним із таких інструментів є незначна державна допомога, яка в 
Європейському Союзі має назву «de minimis». Прийняття Закону України «Про державну 
допомогу суб’єктам господарювання» (далі – Закон) [1] як прямого наслідку реформуван-
ня має вагоме значення в становленні інституту державної допомоги, адже сприяє введен-
ню в національне законодавство «нових» європейських правил, які з моменту підписання 
Угоди про асоціацію між Україною та ЄС (далі – Угода) [2] розпочинають своє функціо-
нування. Однак повністю всі положення Закону набудуть чинності тільки в 2017 р. Проте, 
окрім визначення незначної допомоги та ще деяких положень, які містяться в Регламенті de 
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minimis, чинний нормативний акт не встановлює жодних норм із зазначеної сфери. Постає 
питання щодо правової регламентації сутності цього виду допомоги та особливостей її на-
дання, яку форму вона має, на яке коло суб’єктів господарювання розповсюджується тощо. 

Постановка завдання. Питання правового забезпечення de minimis aid досліджує 
велика кількість зарубіжних учених юристів й економістів. Найбільш значущими здобут-
ками наукових досліджень цієї сфери є праці Ф. Ніколейдса, Ф. Тудора, Х. Лопеза [3] та 
інших. Проте аналіз українських літературних джерел і законодавства свідчить про те, що 
незначна державна допомога – це покищо новий нерозгаданий об’єкт як для дослідників, 
так і для законодавців. Зазначене обґрунтовує актуальність обраної теми та мету статті – 
нормативна регламентація цього інструменту в національному правовому акті.

Результати дослідження. Відповідно до п. 9 ст. 1 Закону «незначна державна допомо-
га – це державна допомога одному суб’єкту господарювання, сукупний розмір якої незалеж-
но від її форми та джерел не перевищує за будь-який трирічний період суму, еквівалентну 
200 тисячам євро, визначену за офіційним валютним курсом, встановленим Національним 
банком України, що діяв на останній день фінансового року». Окрім визначення допомоги, 
ст. 9 Закону містить ще положення стосовно подання повідомлення, а саме: надавачі незнач-
ної державної допомоги не подають повідомлення про нову державну допомогу, якщо вона 
не стосується безпосередньо підтримки експортних операцій або переважного використан-
ня продукції вітчизняного виробництва порівняно з імпортованою продукцією. Суб’єкт го-
сподарювання, який має намір отримати незначну державну допомогу, зобов’язаний подати 
її надавачеві відомості про господарську діяльність, а також про всю незначну державну 
допомогу, отриману ним протягом останніх трьох років, її форму та мету.

Надана Законом дефініція незначної державної допомоги, а також пов’язані з нею 
умови її оформлення, узагальнюють e собі певні критерії та правила, які відображені в Рег-
ламенті Єврокомісії № 1407/2013 від 18 грудня 2013 р. щодо незначної державної допомоги 
[4]. Проте вагома частка ключових моментів, що мають бути врегульовані Законом, забез-
печуючи ефективне правове регулювання, залишаються зовсім невисвітленими. Наявність 
фактично одного тільки визначення не запроваджує механізм надання цієї допомоги.

Вбачається доречним з’ясувати історію виникнення цього явища, детально визначити 
його особливості та насамперед призначення і його роль у системі надання державної допо-
моги. Оскільки допомога de minimis – це «результат» правозастосовчої практики Єврокомі-
сії та Європейського Суду (далі – Суд), яка сформувалася через повторюваність випадків та 
й згодом отримала нормативний вираз, суттєве дослідження можливо здійснити, розглядаю-
чи цей феномен із позиції європейської ретроспективи.

Договір про заснування Європейського об’єднання вугілля та сталі 1951 р. [5] як пер-
ший офіційний документ, що підтверджував інтеграцію й співробітництво декількох захід-
ноєвропейських країн, взагалі не має положень стосовно допомоги de minimis, крім того 
відсутні суттєві ознаки спотворення конкуренції внаслідок надання будь-якої допомоги, а 
також вибірковості в наданні допомоги. Суд певною мірою торкнувся цього питання та при-
йшов до такого висновку після справи з вугільним підприємством Великобританії з Євроко-
місією в 1999 р. [6].

Уперше незначна допомога спостерігалась Судом у 1969 р. в справі Franz Võik w SPRL 
Etablissements J-Vervaecke [7]. Однак таке правило не розповсюджувалося на допомогу із суб-
сидування експорту для інших держав-членів, адже вона підпадала під дію статті 92 (1) Дого-
вору про заснування європейського економічного співтовариства (Римський договір), якщо ж 
заходи з надання допомоги були орієнтовані на внутрішнє споживання, вони не підпадали під 
дію цієї статті та відносилися до de minimis, тому що вважалося, що така допомога не впливає 
на конкуренцію та торгівлю [8]. Слід зауважити, що й дотепер Угодою Світової організації 
торгівлі (далі – СОТ) про субсидії та компенсаційні заходи також заборонені будь-які експорт-
ні субсидії. Згідно зі ст. 3 забороняються субсидії, що де-юре чи де-факто в ролі єдиної умови 
або однієї з умов обумовлені показниками експорту, включаючи приклади, які наведені в До-
датку 1 до цієї угоди [9]. Наведене правило ми можемо побачити також і в Законі.
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Уже з 1972 р. Суд, а також Комісія активно почали враховувати факт незначної дер-
жавної допомоги [10]. Проте ніяких граничних значень не спостерігалось, і в якому саме 
вигляді вона існувала сказати важко. Адже в ті роки сума в розмірі 200 тисяч євро вважа-
лася надто великою, що могла спотворювати конкурентне середовище й взагалі-то до 1999 
р. євро як грошова одиниця не існувала. З 1979 р. розпочала своє функціонування валюта 
екю, проте вона слугувала тільки як узагальнений представник кошика валют країн, що вхо-
дили тоді в європейську валютну систему. І хоча зазначена валюта вважалася повноцінним 
еталоном міри, навряд чи можна вважати її як засіб виміру незначної допомоги в той час. 

Тільки в 2001 р. Комісією було прийнято перший нормативний акт –Регла-
мент № 69/2001 від 12 січня 2001 р. Його відмінною рисою було граничне значення незнач-
ної допомоги до 100 тисяч євро [11].

У Регламенті від 15 грудня 2006 р. попереднє граничне значення підвищилось до 200 
тисяч євро, крім автомобільного та транспортного сектору через невеликі розміри підпри-
ємств [12].

Із підписанням Лісабонського договору всі положення нормативних актів ЄС повин-
ні бути врегульовані з ним, тому 18 грудня 2013 р. прийняли оновлений Регламент Комі-
сії № 1407/2013 (далі – Регламент) [4], який є чинним на сьогодні. Отже, розглянемо ключові 
положення документу детальніше. 

Граничне значення в 200 тисяч євро в Регламенті залишається як сума незначної допо-
моги, яку один суб’єкт господарювання може одержати від держави-члена впродовж періоду 
до трьох літ. Це граничне значення, як і раніше, потрібно для гарантії того, що будь-які заходи, 
які регулюються чинними правилами, можуть бути визнані як такі, що не впливають на тор-
гівлю між державами-членами та не спотворюють або не загрожують спотворенням конкурен-
ції. Суб’єкти малого й середнього підприємництва, що здійснюють господарську діяльність 
у галузі грузового й автомобільного транспорту, мають можливість отримати за процедурою 
de minimis не більше 100 тисяч євро. Крім того, граничні значення застосовуються незалежно 
від форми незначної допомоги або мети, яку переслідували, і незалежно від допомоги, що 
надається державою-членом, або ж фінансується повністю, або частково за рахунок коштів 
Союзного походження. Якщо відповідне граничне значення буде перевищено за грантом нової 
незначної допомоги, ніхто зі схеми допомоги не зможе отримати вигоду із чинного Регламенту.

Як вважають шотландські спеціалісти, це не означає, що все фінансування до 200 
тисяч євро має бути присуджено як незначне. Наполегливо рекомендується давати навіть 
невеликі суми допомоги в рамках конкретної затвердженої схеми, або інших інструментів, 
досягаючи тих же результатів, якщо це можливо, і тримати de minimis як резервнний, коли 
немає ніяких інших варіантів [13].

Проте слід додати, що сума, еквівалентна 200 тисячам євро, для економічної систе-
ми України має не таке мале значення, як для країн-членів Європейського Союзу. Цілком 
можливо, що зазначений об’єм допомоги може мати вплив на конкурентне середовище та 
торгівлю в Україні. Отже, ситуація, що складається, має дві протилежні сторони. З одного 
боку, це влучна можливість для суб’єктів господарювання отримати допомогу чималих роз-
мірів, з іншого – ця допомога не потребує погоджувального документу Антимонопольного 
Комітету (далі – АМК), провокує зловживання використанням зазначеного інструменту. До-
речним було б переглянути граничне значення незначної державної допомоги для України в 
залежності від економічних показників або посилити попередню оцінку схеми цієї допомо-
ги відповідно до вимог de minimis. 

Крім того, за письмовим запитом держава-член надає Комісії протягом 20 робочих днів 
або більш тривалого періоду, що може бути встановлений у проханні, усю інформацію, яку 
вона вважатиме необхідною для оцінки того, чи були дотримані умови Регламенту, і, зокрема, 
загальну суму незначної допомоги за змістом чинних правил та інших незначних правил. Ана-
логічну норму доречно було б ввести і в українську систему державної допомоги, тим самим 
посилити контроль на відповідність будь-якої схеми допомоги чинним нормам de minimis.

У Регламенті також чітко визначена тонка межа між первинною сільгосппродукцією, 
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продукцією риболовлі й аквакультурою та переробкою, збутом сільськогосподарської про-
дукції і не-агро культурних продуктів. До першої категорії правила de minimis не застосову-
ються, до другої – навпаки, однак тільки за виконання певних умов (наприклад, зобов’язан-
ня не ділитися якимось чином та мірою допомогою з первинними виробниками). Експортна 
допомога і допомога, що надає можливість вітчизняній продукції превалювати над імпорт-
ною, аналогічно не підпадає під дію чинного Регламенту.

З метою транспарентності, рівного обігу та ефективного моніторингу правило повин-
но застосовуватися у випадках незначної допомоги, тільки для якої можна точно розрахува-
ти валовий грошовий еквівалент ex ante без необхідності проведення оцінки ризику («про-
зора допомога»). Такий точний розрахунок може бути зроблений для грантів, субсидування 
відсоткових ставок, кредитів тощо. 

У разі заходів ризикового капіталу або вливань капіталу, як правило, важко визначити 
точну кількість допомоги заздалегідь, оскільки ця сума залежить від ризику, пов’язаного 
з транзакцією. Отже, такі типи державної допомоги будуть покриті правилами de minimis 
тільки, якщо загальна вартість операції, загальне вливання капіталу або загальний фінансо-
вий транш не перевищує порогове значення de minimis і його можна чітко визначити [14].

Наступне не менш важливе положення стосується погодження незначної допомоги, 
а саме: заходи допомоги, які відповідають чинним правилам de minimis, звільняються від 
вимоги погодження Єврокомісії. Зазначена норма присутня в Законі, тільки не потребує по-
годжувального документа не від Європейської Комісії, а Антимонопольного Комітету.

У країнах-членах ЄС із введенням правила de minimis у сфері державної допомоги Єв-
рокомісія запровадила принцип субсидіарності. Дотримання принципу субсидіарності відпо-
відає намірам Комісії зменшити навантаження в питанні надання допомоги de minimis і, що 
важливо, зосередженні уваги на найбільш масштабних і важких випадках надання державної 
допомоги [3, с. 19–20]. Це обумовлено тим, що норми de minimis у великій мірі засновані на 
виконанні практики, ніж на економічних міркуваннях. Цей факт визнається Комісією [15] і 
Судом, у якому він мав справу з правилом de minimis [16]. У цьому контексті Європейський 
Суд підтримав зусилля Комісії зменшити її робоче навантаження, визнавши, що Комісія могла 
б відхилити скаргу на підставі відсутності загального інтересу для Співтовариства.

Принцип субсидіарності націлений на визначення рівня втручання, який є найбільш акту-
альним і дієвим в області компетенції між ЄС та державами-членами. Він охоплює дії на євро-
пейському, національному та місцевому рівнях. У всіх випадках ЄС (в особі Єврокомісії) може 
втрутитися тільки тоді, коли він здатний діяти більш ефективно, ніж держави-члени [17]. Однак у 
дослідженому випадку питання надання незначної допомоги вирішується виключно на національ-
ному рівні. Єврокомісія має право втрутитися тільки в разі скарги з боку будь-якого суб’єкта госпо-
дарювання на підставі недотримання норм de minimis, зокрема порушення граничного значення.

У разі злиття або поглинання незначна допомога повинна бути прийнята до уваги і, 
навпаки, за умови поділу на два або більше окремих підприємств допомога буде ділитися 
залежно від того, хто виграв від неї. Якщо таким способом поділ не є можливим, процес 
відбувається на основі балансової вартості капіталу нових підприємств.

Окремого та більш детальнішого висвітлення потребує сфера послуг загального еко-
номічного інтересу. Відповідно до п. 14 ст. 1 Закону послуги, що становлять загальний еко-
номічний інтерес, – це послуги, пов’язані із задоволенням особливо важливих загальних 
потреб громадян, що не можуть надаватися на комерційній основі без державної підтримки 
[1]. Пункт 2 ч. 2 ст. 3 вказує, що дія Закону не поширюється на підтримку господарської 
діяльності, пов’язаної з наданням послуг, що становлять загальний економічний інтерес, у 
частині компенсації обґрунтованих витрат на надання таких послуг. 

У свою чергу в ЄС зазначений аспект є досить суперечливою темою. Поняття послуг 
регламентовано ст. 14 Договору про функціонування ЄС (далі – ДФЄС) і вказано, що Союз 
та держави-члени, кожен у межах своїх повноважень, повинні дбати про те, щоб ці служби 
функціонували на базі таких принципів і в таких умовах, зокрема економічного та фінан-
сового характеру, які дозволять їм виконувати свої завдання. Держави-члени на свій розсуд 
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можуть вирішувати, які послуги загального економічного інтересу вони хотіли б розвива-
ти. Типовими є поштові послуги, радіомовлення, освіта та охорона здоров’я. Фінансування 
таких підприємств регламентовано ст. 106 ДФЄС. Вона передбачає, що підприємства, на які 
покладено управління службами загальноекономічного значення, підпорядковуються пра-
вилам конкуренції в таких межах, у яких застосування цих правил не перешкоджає виконан-
ню (юридично або фактично) дорученого їм спеціального завдання [18].

Можливість використання другого абзацу ст. 106 ДФЄС була обговорена в низці ви-
падків Європейським Судом. Одним із найважливіших є прецедент Altmark Case [19], у якому 
автобусна лінія в Німеччині не була повністю економічно життєздатною, проте керівництво 
прагнуло продовження роботи. Як наслідок, було надано деяку додаткову допомогу для запус-
ку лінії. Суду було доручено вирішити, чи є додаткове фінансування державною допомогою, 
та якщо є, то чи може вона вважатися допустимою відповідно до другого абзацу ст. 106.

Суд встановив, що компенсація за послуги загального економічного інтересу не є дер-
жавною допомогою, а отже, немає необхідності використовувати ст. 106. Проте Суд розро-
бив декілька умов, які всі повинні бути виконані для визначення компенсації як справедли-
вої винагороди за додаткові витрати, пов’язані із суспільними послугами:

1) підприємство повинно бути затребуваним для виконання зобов’язань з обслугову-
вання населення, і ці зобов’язання повинні бути чітко визначені;

2) параметри, на підставі яких розраховується компенсація, повинні бути визначені 
заздалегідь в об’єктивній і прозорій манері;

3) компенсація не повинна перевищувати необхідну суму для покриття всіх або части-
ни витрат, понесених у наданні послуг загального економічного інтересу;

4) підприємство, яке надає ці послуги, не повинно бути обране шляхом проведення 
процедури державних закупівель (тобто на ринкових умовах), рівень необхідної компенсації 
визначається на основі аналізу витрат, які є типовими для підприємства.

Це рішення викликало немало суперечок. Для держав-членів виконати всі умови до-
сить важко, особливо в справах, які стосуються старих систем, розроблених без урахування 
умов, передбачених в Altmark. Тому Єврокомісія доповнила судове рішення, що складається 
з декількох положень.

По-перше, існує не зобов’язуючий зв’язок із застосування правил державної допомо-
ги щодо послуг загального економічного інтересу.

По-друге, існує спеціальний Регламент Комісії (ЄС) № 360/2012 стосовно незначної 
допомоги підприємствам, які здійснюють діяльність у сфері послуг загального економічно-
го інтересу. З позиції Комісії, допомога, що надається таким підприємствам, не впливає на 
торгівлю між державами-членами та не спотворює або не загрожує спотворенням конкурен-
ції за додержанням умови – загальна сума допомоги не повинна перевищувати 500 тисяч 
євро за будь-який період трьох фінансових років [20]. Таким чином, вище, ніж звичайне 
граничне значення de minimis, що передбачає 200 тисяч євро, більше того вони можуть по-
єднуватись і надаватись одночасно.

Усе це дає державам-членам більше можливостей для фінансування послуг загально-
го економічного інтересу.

Застосування наведеного Регламенту в українській економічній системі не є логічним, 
адже можлива для отримання сума в 700 тисяч євро для одного підприємства без погоджу-
вального акту АМК може оцінюватись зовсім не як незначна та має ризик спотворити конку-
рентне середовище, навіть якщо суб’єкт господарювання здійснює діяльність, пов’язану із 
суспільними послугами. Тому цілком достатнім буде керування двома положеннями Закону 
без будь-яких встановлених граничних значень.

Висновки. Отже, можна дійти висновку, що вищенаведені положення мають ваго-
ме значення для функціонування правового інструменту незначної державної допомоги в 
Україні. Проте вирішення існуючої проблеми можливе шляхом виключної дієвості правово-
го забезпечення, що спроможне започаткувати надання незначної допомоги підприємствам 
у нашій державі. Крім того, більшість країн-членів, беручи за основу головні положення 
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de minimis, застосовують їх у правовій системі шляхом прийняття певних нормативних ак-
тів. Наприклад, у Латвії на національному рівні порядок розподілу незначної допомоги ре-
гулюється Главою Х Закону «Про контроль за допомогою для комерційної діяльності» від 
8 квітня 2009 р. [21] та Постановою № 58 Кабінету міністрів «Порядок обліку та надання 
незначної допомоги та зразків незначної допомоги з форм бухгалтерської звітності» від 5 
лютого 2008 р. [22].

Таким чином, з метою впровадження дієвості правового регулювання наведеного ін-
струменту в систему права України вважаю за доцільне внести зміни до чинного Закону 
України «Про державну допомогу суб’єктам господарювання». Після ст. 6, що стосуєть-
ся державної допомоги, яка може бути визнана допустимою, внести до нормативного акта 
ст. 6-1 із назвою «Незначна державна допомога» такого змісту:

1. Будь-який суб’єкт господарювання може отримати грошову допомогу в розмірі, 
еквівалентному 200 тисячам євро, яка буде вважатися незначною. Підприємства, що здій-
снюють діяльність у галузі грузового й автомобільного транспорту, можуть отримати гро-
шову допомогу в розмірі, еквівалентному 100 тисячам євро. 

2. Норми незначної допомоги не застосовуються: 
1) до галузі первинного сільськогосподарського виробництва; 
2) рибальства;
3) експортної допомоги та допомоги, що надає можливість вітчизняній продукції пре-

валювати над імпортною.
3. Незначною допомогою може вважатись допомога, для якої можливо точно розраху-

вати валовий грошовий еквівалент.
4. Заходи допомоги, які відповідають чинним нормам незначної допомоги, звільня-

ються від вимоги погодження Антимонопольного Комітету.
5. Порогове значення в 200 тисяч євро застосовується незалежно від форми незначної 

допомоги, джерела фінансування або мети, яку переслідували. 
Слід також додати, що мають бути регламентовані й окремі моменти незначної до-

помоги, зокрема чіткий перелік форм незначної державної допомоги з можливістю точного 
розрахування валового грошового еквіваленту, а також перелік форм допомоги, яку складно 
оцінити, проте можливо це здійснити з врахуванням певного ризику. Випадки розподілу не-
значної допомоги в разі злиття, поглинання або поділу суб’єктів господарювання аналогічно 
повинні регламентуватись підзаконним нормативно-правовим актом.
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ПІДСТАВИ ЗВІЛЬНЕННЯ ВІД ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ 
В ДОГОВОРІ ПЕРЕВЕЗЕННЯ ВАНТАЖУ МОРСЬКИМ ТРАНСПОРТОМ

Стаття присвячена з’ясуванню підстав звільнення від відповідальності в до-
говорі перевезення вантажу за національним законодавством України, а також 
згідно з міжнародними звичаями; розмежуванню категорій «непереборна сила», 
«випадок» та «форс-мажор»; можливості застосування форс-мажорного застере-
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ження в договорі перевезення вантажу в міжнародному та національному сполу-
ченні. На підставі проведеного аналізу сформульовані загальні висновки щодо 
необхідності визначення підстав звільнення від відповідальності в договорі пере-
везення вантажу, із чітким зазначенням видів форс-мажору, шляхів та строків по-
відомлення, а також доказів щодо наявності обставин непереборної сили, а також 
їхнього впливу на виконання сторонами своїх зобов’язань за договором. 

Ключові слова: договір перевезення вантажу, відповідальність за догово-
ром, підстави звільнення від відповідальності, форс-мажор. 

Статья посвящена выяснению оснований освобождения от ответственности в 
договоре перевозки груза по национальному законодательству Украины, а также 
согласно международным обычаям; разграничению категорий «непреодолимая 
сила», «случай» и «форс-мажор»; возможности применения форс-мажорного 
оговорка в договоре перевозки груза в международном и национальном сооб-
щении. На основании проведенного анализа сформулированы общие выводы о 
необходимости определения оснований освобождения от ответственности в до-
говоре перевозки груза, с четким указанием видов форс-мажора, путей и сроков 
уведомления, а также доказательств наличия обстоятельств непреодолимой силы, 
а также их влияния на выполнение сторонами своих обязательства по договору.

Ключевые слова: договор перевозки груза, ответственность по договору, 
основания освобождения от ответственности, форс-мажор.

The article is devoted to clarifying the grounds for exemption from liability in the 
contract of carriage of goods by the national legislation of Ukraine, and in accordance 
with international practices; delimitation of the categories of “force majeure”, “case” 
and “force majeure”; the possibility of the use of force majeure clause in the contract 
of carriage of goods in international and domestic traffic. Based on the analysis set 
forth general conclusions on the need of the grounds for exemption from liability 
in the contract of carriage of goods, with a clear indication kinds of force majeure, 
routes and timing of messages and evidence about the circumstances of force majeure, 
as well as their impact on the parties of their obligations commitments under the 
contract.

Key words: contract of carriage of goods, liability under the contract, grounds for 
exemption from liability, Force Majeure.

Вступ. Сучасний стан чинного законодавства у сфері перевезення характеризується 
наявністю термінологічної плутанини щодо підстав звільнення від відповідальності сто-
рін за договором перевезення вантажу, неврегульованості з боку порядку встановлення 
форс-мажорних обставин, а також можливості застосування правил та звичаїв міжнарод-
ного обігу. У практиці договірних відносин досить давно застосовується поняття «форс-ма-
жор» (фр. «force majeure» ‒ вища сила, непереборна сила, випадок) ‒ надзвичайна подія, 
яку неможливо передбачити або запобігти; обставина, за яку зобов’язана сторона не відпо-
відає. Насамперед необхідно зауважити, що чіткого розмежування цих понять на законодав-
чому рівні не існує. Наразі відсутня чітка регламентація таких категорій як у Цивільному 
кодексі України (далі – ЦК України) [1], так і в Господарському кодексі України (далі – ГК 
України) [2].

Питанням щодо підстав звільнення від відповідальності сторін у договорі взагалі 
та у договорі перевезення вантажу зокрема в юридичній літературі приділена певна ува-
га. Зазначену проблематику досліджували В.В. Вітрянський, В.О. Єгіазаров, О.С. Іоффе, 
Н.С. Ковалевська, В.В. Луць, С.С. Алексєєв, Г.П. Савічев, К.К. Яічков та інші. Проте навіть 
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на сучасному рівні правозастосування немає чітко виділеної позиції щодо розмежування 
зазначених понять, у тому числі з’ясування практичної можливості та порядку застосування 
договірного врегулювання сторонами форс-мажорних застережень, що як призводить до не-
правильного застосування існуючих норм права. 

Постановка завдання. Метою та завданням статті є дослідження підстав звільнення 
від відповідальності в договорі перевезення вантажу морським транспортом відповідно до 
чинного законодавства України та міжнародного приватного права, з’ясування співвідно-
шення категорій «випадок», «непереборна сила» та «форс-мажор». 

Результати дослідження. Незважаючи на те, що сторони договору намагаються мак-
симально чітко виконувати свої зобов’язання, у реальному житті все ж відбуваються події, 
на які вони вплинути не в силах. Для таких випадків передбачені цілком законні застережен-
ня, що допомагають пом’якшити або уникнути відповідальності за невиконання відповід-
них домовленостей. 

У ст. 617 ЦК України закріплено, що особа, яка порушила зобов’язання, звільняється 
від відповідальності за порушення зобов’язання, якщо вона доведе, що це порушення ста-
лося внаслідок випадку або непереборної сили. Не вважається випадком, зокрема, недодер-
жання своїх обов’язків контрагентом боржника, відсутність на ринку товарів, потрібних для 
виконання зобов’язання, відсутність у боржника необхідних коштів.

Натомість у ч. 2 ст. 218 ГК України зазначено, що в разі, якщо інше не передбачено 
законом або договором, суб’єкт господарювання за порушення господарського зобов’язан-
ня несе господарсько-правову відповідальність, якщо не доведе, що належне виконання зо-
бов’язання виявилося неможливим унаслідок дії непереборної сили, тобто надзвичайних і 
невідворотних обставин за цих умов здійснення господарської діяльності. Крім того, зако-
нодавець стверджує, що такими обставинами (тобто непереборною силою) не вважаються 
порушення зобов’язань контрагентами правопорушника, відсутність на ринку потрібних 
для виконання зобов’язань товарів, відсутність у боржника необхідних коштів (у науковій 
літературі останні іменуються комерційним ризиком). Тобто в ГК України не проводиться 
розмежування між поняттями «випадок» і «непереборна сила». Адже ГК України в ст. 218 
не виділяє «випадок» як підставу звільнення від відповідальності, на відміну від ЦК Укра-
їни. Поняття «форс-мажор» як таке відсутнє в обох кодексах, хоча в національному законо-
давстві, що стосується зовнішньоекономічної діяльності, відбувається дещо інша картина. 

Відповідно до ст. 6 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність» [3] суб’єк-
ти зовнішньоекономічної діяльності під час складання тексту зовнішньоекономічного до-
говору (контракту) мають право використовувати відомі міжнародні звичаї, рекомендації, 
правила міжнародних органів та організацій, якщо це не заборонено прямо та у виключній 
формі цим та іншими законами України. При цьому Положення про форму зовнішньоеко-
номічних договорів (контрактів), затверджене Наказом Мінекономіки від 6 вересня 2001 
року № 201 [4], передбачає у своїй формі форс-мажорні обставини, що є відомостями про те, 
за яких випадків умови договору (контракту) можуть бути не виконані сторонами (стихійні 
лиха, воєнні дії, ембарго, втручання з боку влади та інше). 

На теоретичному рівні теж немає чітко виділеної позиції щодо розмежування зазна-
чених понять. 

О.С. Йоффе розумів під непереборною силою таке зовнішнє чи внутрішнє ставлен-
ня до події, що характеризується шкідливою діяльністю, якій, будучи надзвичайною за своїм 
характером, неможливо запобігти господарсько-допустимими для цієї особи засобами. Він 
об’єднував «випадок» та «непереборну силу» за ознакою відсутності вини правопорушника  
[5, с. 432]. А.Б. Лобков зазначає, що форс-мажорними в законодавстві й договірній практиці ви-
знаються такі обставини: а) непереборна сила; б) надзвичайна обставина, яку неможливо пе-
редбачити чи запобігти; в) подія, яку неможливо передбачити, запобігти чи усунути будь-яким 
способом; г) непередбачувана обставина, що порушує плани; д) законодавчі акти й заборонні 
рішення органів державної влади [6]. Г.В. Бобовник зазначає, що форс-мажор (від франц. «force-
majeure» – обставини непереборної сили) – термін, що використовується для позначення причин 
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невиконання договірних зобов’язань за тих умов, коли ці причини не залежать від виконавця. Тоб-
то йдеться про ототожнення понять «непереборна сила» та «форс-мажор» [7]. Досліджуючи по-
няття «форс-мажор», І.Е. Красько, наводячи аргументи щодо розмежування непереборної сили 
форс-мажору та випадку, зазначив, що, подібно до непереборної сили форс-мажор – це зовнішня 
стосовно діяльності зобов’язаних за договором сторін обставина, яка не залежить від їх волі та 
бажання. Проте форс-мажорні обставини суб’єктивні, оскільки вони пов’язані з волею людини, 
групи людей і виникають у результаті їх волевиявлення [8, с. 32]. О.Г. Братель припускає можли-
вість об’єднання перелічених понять під поняття «надзвичайна ситуація».

На наш погляд, вдалою виявляється позиція О.В. Дмитрієвої, відповідно до якої го-
ловною ознакою відповідальності без вини виступає ознака неможливості запобігти вчинен-
ню будь-якого порушення. При цьому «випадок» має суб’єктивний характер, а «непереборна 
сила» ‒ об’єктивний. Поняття «форс-мажор» виникає із зарубіжної практики та відповідає 
правилам застосування договірної свободи. У цивільному законодавстві зарубіжних країн не 
міститься визначення поняття «непереборна сила», тому в договорах необхідно його якось 
конкретизувати. ЦК України робить це шляхом перелічення обставин, які можуть виникну-
ти після укладення договору та призвести до неможливості його виконання [9, с. 106].

Якщо звернутися до практики ділового обігу, яка в останні часи відіграє в процесах 
перевезення велику роль, можемо дійти висновку, що сторони вирішують це питання в до-
говорі самостійно, у більшості випадках користуючись міжнародними звичаями, у тому чис-
лі рекомендаціями Міжнародної торгової палати «Форс-мажорні обставини та складнощі» 
421Е [10], відповідно до яких звільнення від відповідальності за невиконання або неналеж-
не виконання зобов’язань можливо за таких умов:

‒ якщо таке невиконання стало результатом перешкоди, що знаходиться поза контро-
лем сторони;

‒ якщо від сторони не можна було розумно очікувати в момент укладання контракту 
прийняття до уваги цієї перешкоди чи її наслідків для виконання контракту;

‒ якщо сторона не могла розумно уникнути або подолати таку перешкоду або при-
наймні її наслідки.

При цьому зазначена перешкода може відбутися внаслідок таких подій, перелік яких 
не є вичерпним:

а) оголошена чи неоголошена війна, громадянська війна, заворушення та революції, 
акти піратства, саботаж;

б) стихійні лиха, урагани, циклони, землетруси, цунамі, повені, руйнування в резуль-
таті блискавки;

в) вибухи, пожежі, руйнування машин, заводів і будь-яких установок;
г) бойкоти, страйки та локаути в будь-якій формі, уповільнення роботи, заняття під-

приємств або їх приміщень, зупинки в роботі, що відбуваються на підприємстві сторони, яка 
просить про звільнення від відповідальності;

д) дії влади, законні чи незаконні, за винятком тих, щодо яких відповідна сторона 
прийняла на себе ризик згідно з умовами контракту.

Необхідно зауважити, що коло обставин, що застосовуються в договорах перевезення 
вантажу, є майже стандартними та містять вказівки на такі обставини, які на території Укра-
їни є майже неможливими (наприклад землетрус у північних областях України), або, якщо 
виникнення їх можливе, зрозуміло, що вони не можуть вплинути на виконання договору. Пе-
релічені фактори зводять значення договірного форс-мажору практично до нуля. Обов’язко-
вого та закритого переліку обставин, що виключають відповідальність, як було зазначено 
вище, ані національна, ані міжнародна законодавча база не містить. Ці обставини напра-
цьовуються сторонами правочинів самостійно, вони враховують конкретну ситуацію та не-
обхідність цих обставин. До таких обставин у договорі перевезення вантажу відносять такі 
події та явища, як повені, воєнні дії, землетруси, пожежі, аварії на транспорті, публікації 
нормативних актів, що мають характер заборони, тощо. Узагальнюючими ознаками цих об-
ставин є непередбачуваність та об’єктивна невідворотність, а отже, не можна розглядати як 
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непереборну силу такі обставини, як відсутність коштів, порушення контрагентами зобов’я-
зань із поставки сировини, комплектуючих тощо. Крім того, як форс-мажорні обставини 
в договорі перевезення вантажу неможливо зафіксувати викрадення вантажу під час його 
слідування від відправника до одержувача. Нести відповідальність за викрадений вантаж 
буде сторона, в обов’язки якої входило забезпечення доставки вантажу та яка повинна була 
забезпечити належну охорону, тару, найняти професійного перевізника тощо.

Необхідно чітко встановлювати строки очікування на можливість виконання договору 
після закінчення форс-мажору. Це цілком залежатиме від властивостей товару (строк при-
датності, необхідність у цьому товарі з перебігом часу тощо). Зазвичай строки коливаються 
від 3-х днів до 3-х місяців.

Також необхідно ретельно зазначати органи, які підтверджують настання форс-мажо-
ру в тій чи іншій країні,та порядок повідомлення про початок і закінчення форс-мажору, з 
обов’язковим указуванням часових відрізків такого повідомлення.

Стаття 6 Закону України «Про порядок здійснення розрахунків в іноземній валю-
ті» від 23 вересня 1994 року [11] визначає, що підтвердженням форс-мажорних обставин 
є відповідна довідка Торгово-промислової палати України (далі – ТПП України) або іншої 
уповноваженої організації (органу) країни розташування сторони договору (контракту) або 
третьої країни відповідно до умов договору.

Згідно зі ст. 14 Закону України «Про торгово-промислові палати України» [12] ТПП 
України засвідчує обставини форс-мажору відповідно до умов зовнішньоторговельних угод 
і міжнародних договорів України, а також торговельні та портові звичаї, прийняті в Україні. 

Під час здійснення перевезення чи під час організації перевезення вантажу переві-
зник може приймати на себе обов’язки транспортного експедитора та взаємодіяти з різними 
перевізниками. На міжнародному рівні, наприклад, під час здійснення морських перевезень 
клієнти користуються послугами різних морських ліній. Кожна морська лінія, що займа-
ється перевезеннями, випускає свій транспортний документ – коносамент, який має свої 
спеціальні умови щодо інших. Зміст форс-мажорних обставин у цьому випадку залежатиме 
від власної практики перевізника. 

Висновки. На сучасному стані розвитку цивільного законодавства законом чи догово-
ром із застосуванням правил та рекомендацій міжнародної практики можуть бути передба-
чені інші умови відповідальності або звільнення від неї під час здійснення підприємницької 
діяльності, різновидом якої є транспортна діяльність, спрямована на перевезення ванта-
жу. Однак у всіх випадках за наявності такої форми вини, як умисел положення договору 
про звільнення від відповідальності будуть нікчемними (ч. 3 ст. 614 ЦК України).

При цьому простого посилання на існування форс-мажору, у тому числі на популярну 
останнім часом «надмірну економічну неможливість виконання зобов’язання», не є достат-
нім. По-перше, сторона, що посилається на форс-мажор, повинна або прописати такі умови 
невиконання в договорі, або посилатися на ст. 617 ЦК України. По-друге, сторона повинна 
надати переконливі докази одночасної наявності умов (їхньої сукупності), передбачених до-
говором або законом, для визнання відповідного факту судом або органом, що надає під-
твердження існування форс-мажорних обставин. 

З огляду на зазначене для правильного застосування механізму форс-мажорного за-
стереження та його правомірності необхідно, щоб форс-мажорна підстава була наявною, 
на неї було посилання в договорі, вона дійсно впливала на виконання зобов’язання, а також 
була підтверджена уповноваженим органом, з обов’язковим попередженням іншої сторони 
про неможливість виконання в період її дії. 

Усі інші проблеми, пов’язані з дослідженням договору перевезення вантажу, виходять 
за межі цієї статті та становлять перспективні напрями подальших наукових розвідок. 
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ДО ПИТАННЯ ПРО ОСОБЛИВОСТІ ПРОЯВУ ПРИНЦИПУ АКЦЕСОРНОСТІ 
В ПРАВОВІДНОСИНАХ ПОРУКИ

У статті розглядається одна з найбільш важливих ознак інституту поруки, 
зокрема акцесорний характер поруки. У результаті проведеного аналізу існу-
ючої судової практики, а також доктринальних підходів автором зроблено ви-
сновок про те, що сучасний розвиток інституту поруки характеризується по-
слабленням принципу акцесорності. Запропоновано пропозиції щодо внесення 
змін до чинного законодавства України, пов’язаних із необхідністю законодав-
чого закріплення існуючих у теорії та судовій практиці виключень з акцесорно-
го характеру поруки. 

Ключові слова: принцип акцесорності, порука, інститут поруки, недій-
сність основного зобов’язання.

В статье рассматривается один из наиболее значимых признаков института 
поручительства, в частности акцессорный характер поручительства. В резуль-
тате проведенного анализа существующей судебной практики, а также доктри-
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нальных подходов автор приходит к выводу о том, что современное развитие 
института поручительства характеризуется ослаблением принципа акцессор-
ности. Представлены предложения по внесению изменений к действующему 
законодательству Украины, связанных с необходимостью законодательного за-
крепления существующих в теории и судебной практики исключений из акцес-
сорного характера поручительства. 

Ключевые слова: принцип акцессорности, поручительство, институт по-
ручительства, недействительность основного обязательства.

The article deals with one of the most significant features of the suretyship, such 
as an accessory nature of suretyship. After the analysis of the existing jurisprudence 
and doctrinal approaches, the author comes to the conclusion that the modern 
development of suretyship’s institute is characterized by a weakening of the principle 
of the accessory. The article contains proposals for amendments to the current 
legislation of Ukraine related to the need to consolidate legislation with existing in 
the theory and practice exceptions of the accessory nature of suretyship.

Key words: principle of the accessory, surety, guarantee institute, invalidity of the 
principal obligation.

Вступ. Акцесорний характер поруки слід визнати однією з найбільш неоднозначних 
ознак поруки. Акцесорність у науковій літературі прийнято визначати як властивість зо-
бов’язання бути додатковим до основного, тобто поділяти його долю. Акцесорний характер 
поруки проявляється на різних стадіях існування зобов’язання (виникнення, зміна, при-
пинення). Зокрема, Р.С. Бевзенко, посилаючись на дослідження німецьких учених, пропо-
нує в залежності від стадії зобов’язання розрізняти такі прояви акцесорності: 1) акцесор-
ність виникнення; 2) акцесорність обсягу вимог; 3) акцесорність слідування за головною 
вимогою; 4) акцесорність припинення; 5) акцесорність здійснення забезпечувальних прав  
[1, с. 9–25]. При цьому дослідник звертає увагу на те, що вивчення акцесорності того чи 
іншого способу забезпечення доцільно здійснювати шляхом проведення тесту на предмет 
того, чи має відповідний спосіб забезпечення всі прояви акцесорності, лише їх частину чи 
ці всі ознаки взагалі відсутні [1, с. 10]. 

Водночас, як у нормативно-правовому регулюванні, так і в теорії, а також в практиці 
збільшується кількість випадків, які свідчать про послаблення проявів акцесорності поруки 
на всіх стадіях існування зобов’язання. Такі випадки в науковій літературі прийнято назива-
ти виключеннями з принципу акцесорності [1, с. 31]. 

Постановка завдання. Мета статті полягає в наданні власної оцінки виключенням із 
принципу акцесорності, які сформувались у судовій практиці та пропонуються в науковій 
літературі, з точки зору відповідності таких виключень як нормам чинного законодавства, 
так і правової природі поруки. Адже навіть у разі визнання доцільності існування тих чи 
інших виключень із принципу акцесорності такі виключення повинні бути визначені на за-
конодавчому рівні шляхом внесення відповідних змін до нормативно-правових актів. 

Результати дослідження. Проаналізувавши наукову літературу, яка стосується дослі-
дження проблем акцесорності, нами виділено такі правові ситуації, які, на нашу думку, не 
відповідають принципу акцесорності: можливість надання поруки щодо майбутнього або 
умовного зобов’язання [1, с. 12]; існування поруки після смерті боржника – фізичної особи 
або після ліквідації боржника – юридичної особи [2, с. 154]; збереження поруки під час 
розірвання основного зобов’язання [3, с. 71]; збереження поруки за недійсності основного 
зобов’язання [4, с. 22]; збереження поруки в разі припинення основного зобов’язання з під-
став, встановлених у законі [4, с. 24].

Одним із проявів послаблення принципу акцесорного характеру поруки можна визна-
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ти можливість надання поруки щодо майбутнього зобов’язання. Цивільний кодекс України 
(далі – ЦК України) не містить положення, яке б прямо свідчило про можливість укладення 
договору поруки з метою забезпечення виконання зобов’язань, які виникнуть у майбутньо-
му. Так, відповідно до ч. 1 ст. 553 ЦК України за договором поруки поручитель поручається 
перед кредитором за виконання ним свого обов’язку. Частина 2 зазначеної статті передбачає 
можливість забезпечення порукою виконання зобов’язання частково або в повному обсязі. 

По-іншому врегульована ситуація в Російській Федерації. Зокрема, ст. 361 Цивіль-
ного кодексу Російської Федерації, якою починається параграф, присвячений регулюванню 
поруки, містить пряму норму про те, що договір поруки може бути укладений також для 
забезпечення зобов’язання, яке виникне в майбутньому.

На нашу думку, норма про можливість укладення поруки з метою забезпечення зо-
бов’язання, яке виникне в майбутньому, має надзвичайно велике значення. Так, наявність 
договору поруки, як правило, є умовою надання кредиту: кредитор відмовляється від укла-
дення кредитного договору без існування відповідного забезпечення, що призводить до 
того, що кредитний договір укладається одночасно з договором поруки або в кредитному 
договорі міститься умова про те, що кредит буде надано виключно за умови укладення дого-
вору поруки. Тобто фактично в розглянутому прикладі договір поруки (як додаткове, акце-
сорне зобов’язання) укладається до виникнення основного (головного) зобов’язання. Вод-
ночас, як зазначалось, суть принципу акцесорності поруки полягає в тому, що порука не 
може існувати без основного зобов’язання. У зв’язку із цим деякі автори обґрунтовують 
висновок про те, що в цьому випадку укладення договору поруки в забезпечення виконання 
зобов’язання, яке виникне в майбутньому, свідчить про первинність такого договору поруки 
[2, с. 27]. Вважаємо, що такий підхід не відповідає правовій природі поруки, зокрема прин-
ципу акцесорності. На наш погляд, під час забезпечення порукою майбутнього зобов’язання 
більш обґрунтованим є твердження про те, що принцип акцесорності в цьому випадку буде 
виражатись у тому, що права та обов’язки сторін за договором поруки виникнуть не з момен-
ту його укладення, а з моменту виникнення основного зобов’язання, забезпеченого порукою 
[5; 1, с. 13]. Л. Новосьолова підкреслює при цьому, що додатковий характер поруки прояв-
ляється в тому, що поручитель за таким договором приймає на себе обов’язок відповідати за 
умови виникнення основного зобов’язання, а отже, якщо основне зобов’язання не виникне, 
то не виникне й передумов для пред’явлення вимог до поручителя [4, с. 21]. 

Ще одним проявом послаблення принципу акцесорності слід визнати існування по-
руки після смерті боржника-фізичної особи або після ліквідації боржника-юридичної осо-
би. Порушення принципу акцесорності в зазначених випадках полягає в тому, що на стадії 
припинення зобов’язання акцесорність проявляється в припиненні акцесорного зобов’я-
зання внаслідок припинення основного. Так, відповідно до ч. 1 ст. 559 ЦК України порука 
припиняється з припиненням забезпеченого нею зобов’язання. Однією із загальних підстав 
припинення основного зобов’язання є смерть боржника-фізичної особи або ліквідація борж-
ника-юридичної особи. Отже, у разі смерті або ліквідації боржника повинно припинятися 
основне зобов’язання та зобов’язання, яке його забезпечувало. 

Проте сьогодні в науці та практиці питання припинення поруки у зв’язку з припи-
ненням основного зобов’язання внаслідок смерті боржника-фізичної особи або ліквідації 
боржника-юридичної особи вирішується неоднозначно. 

Відповідно до ч. 1 ст. 608 ЦК України зобов’язання припиняються смертю боржника, 
якщо воно є нерозривно пов’язаним із його особою й у зв’язку із цим не може бути вико-
нано іншою особою. Якщо порука забезпечує грошові зобов’язання, смерть боржника за 
основним договором не є підставою для припинення основного договору, відтак і відсутні 
підстави для припинення поруки. У зв’язку із зазначеним вважаємо, що існування поруки 
за грошовими зобов’язаннями після смерті боржника не можна вважати виключенням із 
принципу акцесорності, оскільки в цьому разі порука не припиняється відповідно до норм 
чинного законодавства у зв’язку з відсутністю підстав для її припинення. 

Що ж стосується ліквідації боржника-юридичної особи, то відповідно до ст. 609 ЦК 
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України зобов’язання припиняється ліквідацією юридичної особи (боржника або кредито-
ра), крім випадків, коли законом або іншим нормативно-правовими актами виконання зо-
бов’язання ліквідованої юридичної особи покладається на іншу юридичну особу. Таким 
чином, відповідно до вимог чинного законодавства в разі ліквідації боржника-юридичної 
особи зобов’язання за основним договором припиняються, а тому в силу ч. 1 ст. 559 ЦК 
України повинні припинятись і зобов’язання за договором поруки. Слід зазначити, що судо-
ва практика на сьогодні сформувалась згідно з наведеними законодавчими нормами. Зокре-
ма, відповідно до правової позиції, висловленої Верховним Судом України в постанові від 7 
листопада 2012 року в справі № 6-129цс12, порука припиняється в разі припинення основ-
ного зобов’язання, а отже, припинення юридичної особи у зв’язку з визнанням її банкрутом 
є підставою припинення поруки, тому що зобов’язання за кредитним договором припини-
лося [6]. Пізніше наведений підхід знайшов своє закріплення в Постанові Пленуму Вищого 
господарського суду України від 24 листопада 2014 року № 1 «Про деякі питання практики 
вирішення спорів, що виникають з кредитних договорів» [7]. 

Водночас у науковій літературі висловлюється дедалі більше аргументів на користь 
того, що з правила про припинення поруки у зв’язку з припиненням основного зобов’язання 
внаслідок ліквідації боржника повинні бути зроблені виключення. 

Слід відзначити, що питання існування поруки після припинення основного зобов’я-
зання внаслідок ліквідації боржника не є таким, що виникло внаслідок розвитку економічних 
та фінансових відносин в останні десятиріччя. Можливість існування поруки після ліквації 
боржника за основним зобов’язанням визнавалася ще в римському праві. Так, Г. Дернбург, 
розглядаючи питання прав поручителя, зазначав, що поручитель має право висувати проти 
вимоги кредитора заперечення за винятком випадків, коли відсутні сумніви в майбутньому 
безуспішному стягнені з основного боржника, особливо, коли його неплатоспроможність 
загальновідома [8, с. 207]. 

Що ж стосується сучасних дослідників, то досить велика їх кількість також відстоює 
позицію можливості існування поруки після припинення основного зобов’язання внаслідок 
ліквідації боржника. Так, Л. Новосьолова вважає, що таким, що відповідає природі поруки, 
є її збереження в разі припинення основного зобов’язання внаслідок ліквідації юридичної 
особи – основного боржника. На думку дослідника, не зважаючи на відсутність спеціаль-
ного правила в законі, припинення в такому разі поруки суперечить її забезпечувальній 
функції. В іншому випадку боржник-юридична особа буде довільно впливати на становище 
кредитора, позбавляючи його можливості отримання задоволення за рахунок поручителя  
[4, с. 24–25]. О. Акуленко вважає, що вирішення питання про припинення поруки залежить 
від моменту пред’явлення кредитором вимог до поручителя й моменту внесення до єдиного 
державного реєстру юридичних осіб запису про ліквідацію юридичної особи. На погляд 
науковця, ліквідація боржника не має наслідком припинення поруки, якщо до моменту вне-
сення до єдиного державного реєстру юридичних осіб запису про ліквідацію боржника кре-
дитором до поручителя було пред’явлено вимогу в позовному порядку або подано заяву про 
визнання вимог кредитора в справі про банкрутство поручителя [2, с. 151–154]. Вважаємо, 
що наведена точка зору повинна бути сприйнята й у судовій практиці нашої держави. 

Так, відповідно до ст. 609 ЦК України зобов’язання припиняється ліквідацією юридич-
ної особи (боржника або кредитора). Закон України «Про державну реєстрацію юридичних 
осіб та фізичних осіб-підприємців» встановлює, що датою припинення юридичної особи є 
дата внесення до Єдиного державного реєстру запису про проведення державної реєстрації 
припинення юридичної особи [9]. Таким чином, до моменту внесення відповідного запису до 
Єдиного державного реєстру зобов’язання за основним договором не вважаються припинени-
ми, відтак кредитор має право звертатись із вимогою про виконання зобов’язань, у тому числі 
й до поручителя. Якщо після того, як кредитор розпочав процедуру стягнення з поручителя, до 
Єдиного державного реєстру буде внесено запис про припинення боржника, це не є підставою 
для автоматичного припинення поруки. Обов’язок поручителя в такому разі виник у момент 
існування основного зобов’язання, а отже, на нашу думку, відсутні підстави для звільнення 
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поручителя від виконання свого обов’язку. В іншому випадку необхідно було б визнати, що 
порука також припиняється, наприклад, коли закінчується строк, встановлений у договорі по-
руки на підставі ч. 4 ст. 559 ЦК України, навіть у випадку, якщо в межах строку дії поруки 
кредитором до поручителя було пред’явлено позов про стягнення боргу. 

Викладене вище дозволяє нам зробити висновок про те, що порука припиняється в 
разі припинення основного зобов’язання внаслідок ліквідації юридичної особи-боржника з 
дати внесення до Єдиного державного реєстру запису про проведення державної реєстра-
ції припинення юридичної особи. Водночас, на нашу думку, відсутні підстави для звільнення 
поручителя від виконання зобов’язань за договором поруки, які виникли до моменту припи-
нення основного зобов’язання. 

Ще одним виключенням із принципу акцесорності, який проявляється на стадії при-
пинення зобов’язань, можна вважати випадок збереження поруки під час розірвання кре-
дитного договору. Так, відповідно до ч. 1 ст. 559 Цивільного кодексу України порука при-
пиняється з припиненням забезпеченого нею зобов’язання. Частина 2 ст. 653 ЦК України 
встановлює, що в разі розірвання договору зобов’язання сторін припиняються. Із зазначених 
положень випливає логічний висновок про те, що у випадку розірвання основного договору 
зобов’язання за основним договором припиняються, а отже, припиняється й порука.

Водночас наведений висновок не буде здаватись таким однозначним, якщо розгляну-
ти інші положення чинного законодавства. Зокрема, ч. 5 ст. 653 ЦК України визначає, що 
якщо договір змінений або розірваний у зв’язку з істотним порушенням договору однією зі 
сторін, друга сторона може вимагати відшкодування збитків, завданих зміною або розірван-
ням договору. Таким чином, в разі розірвання кредитного договору з ініціативи кредитора 
внаслідок порушення боржником умов кредитного договору в кредитора може залишитись 
право, зокрема на повернення суми наданого кредиту або на відшкодування збитків, завда-
них розірванням договору. При цьому норми, які регулюють поруку, також встановлюють 
право кредитора вимагати від поручителя відшкодування завданих збитків. Так, відповідно 
до ч. 2 ст. 554 ЦК України поручитель відповідає перед кредитором у тому ж обсязі, що й 
боржник, включаючи сплату основного боргу, процентів, неустойки, відшкодування збитків, 
якщо інше не встановлено договором поруки.

Тобто законодавством, з одного боку, передбачена можливість вимагати відшкодуван-
ня збитків, завданих розірванням договору, а також відповідальність поручителя за відшко-
дування збитків, а з іншого – правило про припинення поруки у випадку розірвання основ-
ного договору. 

Що ж стосується судової практики та наукової літератури, то в них здебільшого зна-
ходимо аргументацію про припинення зобов’язань за договором поруки у зв’язку з тим, що 
зобов’язання сторін за основним договором припинились унаслідок його розірвання. Однак 
припинення поруки в разі розірвання основного договору є таким, що не лише не в повній 
мірі відповідає іншим положенням законодавства (можливість відшкодування збитків за ра-
хунок поручителя, про що мова йшла вище), але й не відповідає принципам справедливості, 
добросовісності, розумності та рівності сторін. Так, між кредитором і боржником укладено 
кредитний договір, відповідно до якого встановлено обов’язок кредитора надавати кредит 
боржнику частинами в строки, визначені кредитним договором. Після надання першої ча-
стини кредиту та до надання другої частини боржник не виконував свої обов’язки зі спла-
ти процентів за користування кредитом. У зв’язку з невиконанням боржником зазначеного 
обов’язку кредитор звернувся до суду з вимогою про розірвання кредитного договору. Якщо 
буквально слідувати положенням чинного законодавства, яке регулює розірвання договорів, 
можна взагалі прийти до висновку про те, що кошти, надані кредитором, не повинні бути 
повернуті, оскільки відповідно до ч. 4 ст. 653 ЦК України сторони не мають права вимагати 
повернення того, що було виконано ними за зобов’язанням до моменту зміни або розірвання 
договору. Очевидно, що зазначений висновок є несправедливим та таким, що не відповідає 
правовим принципам. Так само несправедливою є, на нашу думку, ситуація, відповідно до 
якої кредитор позбавиться права звернутись із вимогою про повернення отриманого борж-
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ником кредиту до поручителя, у зв’язку з тим, що договір поруки припинено внаслідок розі-
рвання кредитного договору за невиконання зобов’язань боржником. 

На думку Р. Сафуліна, логічніше було б закріпити положення, унаслідок якого під 
час розірвання договору припиняються виключно недозрівші зобов’язання, причому як для 
договорів триваючого характеру, так і для разових договорів. Це, як вважає дослідник, доз-
волить після розірвання договору вимагати виконання договірного грошового зобов’язання 
в натурі не лише за рахунок боржника, але й за рахунок поручителя [3, с. 71]

У зв’язку з необхідністю пошуку виходу із зазначеної ситуації та збереження рівності 
сторін, зокрема, в економічному плані, російською судовою практикою запропоновано під-
хід, відповідно до якого після розірвання основного договору порука продовжує забезпечу-
вати ті зобов’язання, які зберігаються після розірвання основного договору. Так, відповідно 
до абз. 1 п. 15 Постанови пленуму Вищого Арбітражного Суду Російської Федерації (далі – 
ВАС) роз’яснено, що після розірвання договору, з якого виникли зобов’язання, забезпечені 
порукою, порука продовжує забезпечувати ті з них, які зберігаються під час розірвання та-
кого договору (наприклад, основна сума боргу та проценти за кредитним договором, забор-
гованість із виплати орендної плати) або з’являються під час його розірвання (наприклад, 
зобов’язання з повернення того, що було надано стороні за договором, або з виплати варто-
сті наданого майна) [10]. 

На нашу думку, правило, закріплене в Постанові пленуму ВАС Російської Федерації, 
стосовно можливості забезпечення порукою зобов’язань, які зберігаються після розірвання 
основного договору або виникли у зв’язку з таким розірванням, є обґрунтованим. Водночас 
вважаємо, що питання можливості існування поруки після розірвання основного договору 
не повинно вирішуватись лише судовими органами, адже відповідно до чинного законодав-
ства судові органи не мають право створювати нових норм права. На нашу думку, питання 
можливості існування поруки після розірвання основного договору повинно бути врегульо-
вано на законодавчому рівні. У зв’язку із цим пропонуємо доповнити ч. 1 ст. 559 ЦК України 
положенням такого змісту: «Порука не припиняється по відношенню до забезпечення вико-
нання обов’язків, які виникли до припинення основного договору, якщо інше не встановлено 
законодавством або домовленістю сторін». 

Крім того, останнім із розглянутих у межах цієї роботи виключень із принципу ак-
цесорності є збереження поруки під час визнання основного зобов’язання недійсним. Так, 
відповідно до абз. 2 ч. 1 ст. 216 ЦК України в разі недійсності правочину кожна зі сторін 
зобов’язана повернути другій стороні в натурі все, що вона одержала на виконання цього 
правочину, а в разі неможливості такого повернення, зокрема тоді, коли одержане полягає 
в користуванні майном, виконаній роботі, наданій послузі, – відшкодувати вартість того, 
що одержано, за цінами, які існують на момент відшкодування. Тобто законом встановлені 
наслідки визнання правочину недійсними – застосування до сторін двосторонньої реститу-
ції. Водночас відповідно до ч. 2 ст. 548 ЦК України недійсність основного зобов’язання (ви-
моги) спричиняє недійсність правочину щодо його забезпечення, якщо інше не встановлено 
цим кодексом. Таким чином, у разі визнання недійсним, наприклад, кредитного договору 
та застосування наслідку такої недійсності у вигляді повернення позичальником усієї суми 
отриманого кредиту вимога кредитора виявиться незабезпеченою. 

Зазначена ситуація жодним чином не сприяє захисту інтересів кредитора, більш того, 
свідчить про порушення принципу рівності сторін, здебільшого в економічному плані. 
У Постанові пленуму ВАС Російської Федерації з метою забезпечення виконання обов’язку 
позичальника з повернення кредитору всього отриманого за недійсним договором встанов-
лено правило, відповідно до якого сторони договору поруки мають право передбачити, що 
порука забезпечує не лише ті зобов’язання, що виникають із договору, але й вимоги з повер-
нення отриманого за таким договором у разі його недійсності чи поверненні безпідставно 
отриманого за умови визнання договору неукладеним [10]. Що ж стосується України, то, як 
зазначалось, є таким, що не відповідає чинному законодавству, перейняття досвіду сусідньої 
держави зі встановлення виключень із принципу акцесорності договору поруки на рівні су-
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дової практики. Такі виключення повинні бути врегульовані на законодавчому рівні. Слід 
зазначити, що законодавцем були зроблені певні кроки, спрямовані на вирішення наведе-
ної проблеми. Зокрема, Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих ак-
тів України щодо виконання господарських зобов’язань» від 2 жовтня 2012 року № 5405-VI  
було доповнено ЦК України ст. 1057-1, відповідно до якої передбачається можливість накла-
дення арешту на майно поручителя в разі визнання кредитного договору недійсним, який 
підлягає зняттю після повернення кредитодавцю коштів за недійсним договором [11].

Водночас, доповнивши ЦК України статтею, якою фактично встановлена можливість 
повернення кредитних коштів за недійсним кредитним договором за рахунок поручителя, 
законодавець не вніс жодних змін до статті, яка визначає наслідки недійсності основного зо-
бов’язання щодо забезпечувального. Отже, можемо прийти до висновку про те, що положен-
ня ст. 1057-1 суперечить принципу акцесорності, закріпленому в ч. 2 ст. 548 ЦК України. У 
зв’язку із цим вважаємо за необхідне внести зміни до ч. 2 ст. 548 ЦК України та пропонуємо 
викласти ч. 2 ст. 548 ЦК України в такій редакції: «2. Недійсне зобов’язання не підлягає за-
безпеченню. Недійсність основного зобов’язання (вимоги) спричиняє недійсність правочину 
щодо його забезпечення, якщо інше не встановлено цим Кодексом. Правочин щодо забезпе-
чення основного зобов’язання може забезпечувати вимоги, пов’язані із застосуванням на-
слідків недійсності основного зобов’язання».

Висновки. Проведений аналіз особливостей прояву принципу акцесорності в пра-
вовідносинах поруки дозволяє зробити висновок про те, що акцесорний характер поруки 
проявляється на всіх стадіях існування правовідносин поруки (виникнення, зміни та припи-
нення). Водночас принцип акцесорності має певні виключення, до яких слід віднести мож-
ливість надання поруки щодо майбутнього або умовного зобов’язання; існування поруки 
після ліквідації боржника-юридичної особи; збереження поруки під час розірвання основ-
ного зобов’язання, а також збереження поруки за умови недійсності основного зобов’язання. 
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ЗАГАЛЬНІ ОЗНАКИ ПРОЦЕСУАЛЬНОЇ ФОРМИ ЦИВІЛЬНОГО СУДОЧИНСТВА 
ТА ЇЇ ВПЛИВ НА СУДОВУ ДІЯЛЬНІСТЬ

У статті проведено аналіз поняття процесуальної форми цивільного судо-
чинства. Визначено й проаналізовано особливості процесуальної форми: де-
тальна законодавча регламентація; єдність цивільної процесуальної форми; 
фіксація результатів процесуальної поведінки; системність цивільної процесу-
альної форми. Процесуальна форма судочинства являє собою поступовий рух 
і розвиток стадіями процесу; принципи цивільного права створюють ті заса-
ди, на яких будується та функціонує цивільна процесуальна форма. Зазначені 
ознаки процесуальної форми цивільного судочинства дають змогу більш чіт-
ко охарактеризувати значення процесуальної форми, її вплив на судову діяль-
ність. Процесуальна форма організовує судову діяльність у напрямі досягнення 
певних поставлених перед нею задач. Визначена специфіка судової діяльності, 
яка полягає в здійсненні в порядку цивільного судочинства розгляду та вирі-
шення цивільних справ судом, перегляд судових актів у вищих за ієрархією су-
дових інстанціях із метою захисту прав, свобод і інтересів фізичних осіб, прав 
та інтересів держави.

Ключові слова: процесуальна форма, цивільне судочинство, судова діяль-
ність, стадії цивільного процесу, документування, принципи цивільного проце-
су, норми матеріального й процесуального права.

В статье проведен анализ понятия процессуальной формы гражданского 
судопроизводства. Определены и проанализированы особенности процессу-
альной формы: детальная законодательная регламентация; единство граждан-
ской процессуальной формы; фиксация результатов процессуального поведе-
ния; системность гражданской процессуальной формы. Процессуальная форма 
судопроизводства представляет собой постепенное движение и развитие по 
стадиям процесса; принципы гражданского права создают те принципы, на 
которых строится и функционирует гражданская процессуальная форма. Ука-
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занные признаки процессуальной формы гражданского судопроизводства поз-
воляют более четко охарактеризовать значение процессуальной формы, её вли-
яние на судебную деятельность. Процессуальная форма организует судебную 
деятельность в направлении достижения определенных поставленных перед 
ней задач. Определена специфика судебной деятельности, которая заключает-
ся в осуществлении в порядке гражданского судопроизводства рассмотрения и 
разрешения гражданских дел судом, пересмотре судебных актов в вышестоя-
щих судебных инстанциях с целью защиты прав, свобод и интересов физиче-
ских лиц, прав и интересов государства.

Ключевые слова: процессуальная форма, гражданское судопроизводство, су-
дебная деятельность, стадии гражданского процесса, документирования, прин-
ципы гражданского процесса, нормы материального и процессуального права.

This article was an analysis of the notion of procedural form of civil 
proceedings. The features of procedural form have been defined and analyzed, 
among which: detailed legislative regulation; the unity of the civil procedural form; 
recording of the results of procedure of conduct; consistency of civil procedure form; 
the procedural form of legal proceedings is a gradual movement and development 
through the stages of the process; principles of civil procedure provide the principles 
on which civil procedural form is based and operates. Specified features of procedural 
form of civil procedure allow to more clearly describe the importance of procedural 
form, its impact on the judicial activities. Procedural form organizes judicial activity 
towards achieving certain of its tasks. Specificity of judicial activity is determined 
and consists in the implementation of consideration and resolution of civil cases by 
the court in accordance with civil proceedings, judicial review of acts in the higher 
courts to protect the rights, freedoms and interests of individuals and the rights and 
interests of the state.

Key words: procedural form, civil litigation, judicial activities under civil procedure 
documentation, principles of civil procedure, substantive and procedural law.

Вступ. Одним із головних чинників правової діяльності держави є взаємозв’язок мо-
ралі та права, їх сумісне зближення, яке знаходить своє яскраве відображення в цивільному 
судочинстві, а також у розвитку й вдосконаленні цивільно-процесуальної форми. 

Процесуальна форма судових процесів – це кожного разу обумовлений процесуальни-
ми нормами та певними нормами матеріального права конкретний обсяг процесуальної ді-
яльності суду та всіх інших учасників цивільного процесу, у межах якого виникають, розви-
ваються та закінчуються процесуальні правовідносини та окремі процесуальні дії [1, с. 58].

Постановка завдання. В українській юридичній літературі до цього часу не сформу-
льовано загального чіткого визначення процесуальної форми цивільного судочинства. Вва-
жаємо, що необхідно більш детально приділити увагу значенню процесуальної форми, 
оскільки вона є надійним гарантом законності, істини, гарантом прав і законних інтересів 
учасників цивільного процесу.

Результати дослідження. Теорії поняття і значенню процесуальної форми приділена 
увага в роботах відомих учених-процесуалістів та практиків.

Так, В.М. Горшеньов під процесуальною формою розуміє сукупність однорідних про-
цесуальних вимог, які пред’являються до дій учасників процесу та спрямованих на досяган-
ня якогось певного результату [2, с. 190–191]. 

У своїй спільній роботі В.М. Горшеньов і П.Є. Недбайло зазначали, що процесуальна 
форма здійснення прав та обов’язків включає діяльність їх носіїв й інших суб’єктів права з опо-
середкування процесу реалізації цих прав та обов’язків у певних документах [3, с. 111–113].

Н.О. Чечина під процесуальною формою розуміє сукупність встановлених і санкціо-
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нованих законом правил, які регламентують порядок здійснення правосуддя, порядок діяль-
ності кожного, хто бере участь у процесі [4, с. 24–25].

Певні думки стосовно процесуальної форми висвітлювали представники науки кри-
мінального процесу. Так, В.М. Шпілєв вважав, що внутрішня правова форма кримінального 
процесу (процесуальні відносини) і зовнішня процесуальна форма (форма процесуальної 
процедури) тісно пов’язані між собою й утворюють щось єдине. Автор стверджує, що кожна 
стадія кримінального процесу має свої процесуальні форми [5, с. 102].

М.А. Якуб розглядає процесуальну форму як сукупність встановлених процесуальним 
законом умов, у яких здійснюється як діяльність у цілому, так і кожна окрема процесуальна 
дія (чи комплекс таких дій), а також ухвалюється кожне рішення в справі, яким зазначається 
зв’язок і послідовність запроваджуваних дій і прийнятих рішень. Процесуальна форма (про-
цесуальний порядок) утворює детально врегульоване стійке юридичне визначення, суворо 
обов’язковий стабільний правовий режим діловодства з кримінальних справ [6, с. 8].

М.М. Ясинок під процесуальною формою розуміє врегульований нормами цивільного 
процесуального права порядок розгляду цивільних справ, що включає певну систему гаран-
тій [1, с. 58].

Таким чином, вважаємо, що поняття, характер та особливості процесуальної форми, як і 
будь-якої іншої форми, визначаються тим змістом, який вона приймає. Оскільки процесуальна 
форма – це форма судової діяльності й відносин, виникаючих із цієї діяльності, її особливості 
визначаються змістом діяльності суду. Вважаємо, що з’ясування особливостей процесуальної 
форми дозволять більш повно розкрити зміст та специфіку самої судової діяльності.

Отже, серед особливостей процесуальної форми треба виділити такі:
1. Правосуддя відрізняється від інших галузей державної діяльності, тим, що про-

цесуальна форма являє собою певну частину правил, встановлених процесуальним зако-
ном. Детальна законодавча регламентація, нормативне регулювання процесуальної форми в 
основному здійснюються нормами Цивільного процесуального кодексу України (далі – ЦПК 
України). Правила, які не встановлені законом, не можуть регулювати порядок діяльності 
осіб, які беруть участь у судовому розгляді. Загалом цивільна процесуальна форма розгля-
дається як сукупність правил, які визначають зміст поведінки суду й учасників процесу, по-
рядок та послідовність такої поведінки в рамках цивільних процесуальних правовідносин; 
визначення місця й строків реалізації процесуальних прав та обов’язків. Процесуальна по-
ведінка суду та учасників процесу стає безпредметною, якщо дії вчиняються без дотримання 
певної послідовності їх реалізації.

2. Єдність цивільної процесуальної форми. Цивільна процесуальна форма передбачає 
єдині процесуальні правила для всіх категорій цивільних справ, які розглядаються в порядку 
цивільного судочинства. Одночасно в її межах закріплено інші особливі форми вираження таких 
правил. Тому процесуальні дії можуть вчинятися в дещо різному порядку. Цим можна пояснити 
існування різних процедур, підпорядкування загальним правилам процесуальної форми.

3. Фіксація результатів процесуальної поведінки. Це так звана зовнішня сторона про-
цесуальної форми, основу якої складають процесуальні засоби, за допомогою яких фіксу-
ється порядок і результати процесуальної діяльності. Такими засобами є різні процесуальні 
акти-документи (документування цивільного судочинства). 

Документування – це утворення документа з використанням різних методів, способів 
і засобів фіксування інформації на матеріальному носієві [7, с. 67]. 

Процесуальне право пред’являє вимоги щодо форми та змісту процесуальних ак-
тів-документів. Тому, наприклад, ст. 119 ЦПК України закріплює законодавчо ті реквізити, 
які в обов’язковому порядку повинні бути зазначені як у позовних заявах, так і в заявах 
окремого провадження. Порушення цих вимог закону тягне за собою негативні процесуаль-
ні наслідки – залишення позовної заяви чи заяви без руху. При цьому письмова форма поєд-
нується з усною формою, яка є основною в окремих стадіях цивільного процесу (пояснення 
сторін, показання свідків даються в усній формі, спілкування з головуючим відбувається в 
словесній формі тощо). Серед документів, які оформлюються судом, не слід забувати про 
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такі, як фіксування судового засідання технічними засобами (ст. 197 ЦПК України); журнал 
судового засідання (198 ЦПК України); порядок складання та оформлення протоколів про 
окремі процесуальні дії (ст. 200 ЦПК України). Фіксування цих форм документів відрізня-
ється від інших, оскільки вони можуть використовувати два види носія інформації, зокрема 
класифікуватися як паперові та полімерні документі (фото-, кіно-, аудіо і відео– докумен-
ти). Ці процесуальні акти-документи із застосуванням технічних засобів можуть доповню-
вати одне одного так, щоб не виникало питань щодо законності й обґрунтованості судового 
рішення під час ознайомлення з матеріалами справи учасниками судового розгляду.

4. Процесуальна форма – це сукупність правил, у рамках яких і згідно з якими роз-
виваються процесуальні відносини. Системність цивільної процесуальної форми полягає у 
визначенні в Цивільному процесуальному кодексі переліку учасників цивільного судочинства; 
процесуального становища кожного учасника процесу; послідовності вчинення кожним учас-
ником процесуальних дій, взаємозв’язку та залежності процесуальних дій учасників процесу.

5. Процесуальна форма цивільного судочинства являє собою поступовий рух і розви-
ток за стадіями процесу. У науці цивільного процесуального права виділяють такі ознаки 
стадії цивільного судочинства: 1) наявність часових і просторових меж; 2) наявність само-
стійної мети та завдань; 3) існування комплексу цивільних процесуальних відносин; 4) ві-
дображення результатів у спеціальних процесуальних актах; 5) особлива процедура виник-
нення та розвитку; 6) наявність особливостей процесуального становища суб’єктів процесу;  
7) специфіка реалізації принципів цивільного процесу [8, с. 128].

Стадію цивільного судочинства можна визначити як частину цивільного судочинства, 
у межах якого вирішується самостійні процесуальні завдання, які характеризують особли-
вості процесуального регулювання порядку розгляду та вирішення цивільних справ, пере-
гляду судових рішень, вирішення окремих процесуальних питань, що постають перед судом 
у межах цивільної процесуальної форми. 

6. Під час характеристики ознак процесуальної форми цивільного судочинства не слід 
забувати про таку процесуальну конструкцію, як принципи цивільного процесуального права. 

Принципи цивільного процесуального права формуються та розвиваються одночасно 
з розвитком галузі права й, відповідно, тієї системи суспільних відносин, яку така галузь 
регулює. 

Науковцями запропоновано різноманітні критерії класифікації принципів цивільного 
процесуального права, а саме : а) за джерелом закріплення (конституційні принципи ци-
вільного процесуального права та принципи, закріплені галузевим законодавством); б) за 
сферою поширення (загальноправові принципи, міжгалузеві, галузеві принципи, принципи 
правових інститутів); в) за об’єктом регулювання (організаційно-функціональні принципи, 
функціональні принципи).

Безперечно, якщо характеризувати процесуальну форму цивільного судочинства, то 
певну перевагу в її характеристиці мають функціональні принципи цивільного судочинства, 
а саме: принцип законності, принцип судової (законної) істини, принцип доступності судо-
вого захисту, принцип усності, принцип безпосередності, принцип диспозитивності, прин-
цип змагальності, принцип процесуальної рівноправності сторін. У сукупності ці принципи 
створюють ті засади, на яких будується та функціонує цивільна процесуальна форма.

Таким чином, зазначені ознаки процесуальної форми цивільного судочинства дають 
змогу більш чітко охарактеризувати значення процесуальної форми, її вплив на судову ді-
яльність. Процесуальна форма є невідривною стороною цивільного судочинства. Процесу-
альна форма (процесуальний порядок) є правовою формою діяльності суду, а також інших 
учасників цивільного процесу. Вона являє собою сукупність встановлених процесуальними 
нормами вимог, за допомагаю яких вирішується цивільна справа в цілому або конкретна 
процесуальна дія. Необхідність процесуальної форми, її особливості обумовлені задачами, 
характером судової діяльності, її специфікою як галузі державної діяльності. 

Специфіка судової діяльності визначається тим, що правосуддя є функцією судової 
влади, яка полягає в здійсненні в порядку цивільного судочинства розгляду та вирішення 



101

Цивілістика, господарське право

цивільних справ судом, перегляду судових актів у вищих за ієрархією судових інстанціях із 
метою захисту прав, свобод й інтересів фізичних осіб, прав та інтересів держави.

Суд (суддя) у своїй діяльності щодо здійснення правосуддя є незалежним від будь-яко-
го незаконного впливу, тиску чи втручання. Процесуальні права та обов’язки судді в процесі 
здійснення правосуддя в цивільних справах достатньо багато чисельні та різноманітні. Вони 
передбачені майже в кожній статті ЦПК України. Це пов’язано з особливою роллю суду у сфе-
рі цивільного судочинства. Реалізація процесуальних прав і обов’язків суддею здійснюється в 
межах цивільних процесуальних правовідносин за участю інших учасників процесу (сторін, 
третіх осіб, представника, свідка, експерта та інших) шляхом вчинення процесуальних дій.

Отже, процесуальна діяльність суду повинна здійснюватися на основі законодавства 
про цивільне судочинство (ст. 2 ЦПК України) у визначній послідовності, з дотриманням 
процесуальної форми. Суд (суддя), діючи від імені суду, є виконавцем функцій правосуд-
дя, практичним провідником мети та завдань цивільного судочинства у вирішенні цивіль-
но-процесуального справи. Специфіка судової діяльності розкривається в її особливості, яка 
встановлена нормами цивільного права (наприклад, винесення судового рішення, ухвали).

Вважаємо, що процесуальна форма впливає на зміст цивільного судочинства. Процесуальна 
форма організовує судову діяльність у напрямі досягнення певних поставлених перед нею задач. 

Отже, значення процесуальної форми можна кваліфікувати так:
– процесуальна форма визначає умови послідовного здійснення демократичних прин-

ципів цивільного судочинства;
– процесуальна форма забезпечує законність у діяльності суду із цивільних справ;
– процесуальна форма має умови для скорішого розгляду та вирішення цивільного спору; 
– процесуальна форма містить в собі гарантії прав і законних інтересів учасників ци-

вільного процесу;
– сприяє умовам, які забезпечують повноту вивчення будь-яких фактичних даних, на 

підставі яких суд встановлює наявність або відсутність обставин, що обґрунтовують вимоги 
й заперечення сторін та інші обставини, які мають значення для вирішення справи;

– процесуальна форма сприяє винесенню судового рішення. Судовий розгляд, яким 
справа вирішується по суті, закінчується ухваленням рішення. Зазвичай ухваленням судо-
вого рішення закінчується стадія судового розгляду, однак процесуальний закон допускає 
ухвалення судового рішення й у попередньому судовому засіданні;

– процесуальна форма повинна сприяти вимогам раціональності та простоти;
– процесуальна форма повинна сприяти вимогам моральності;
– процесуальна форма повинна сприяти вимогам логічності під час розгляду цивіль-

ної справи:
– процесуальна форма має велике значення для авторитету суду та власної сили судо-

вого рішення. Рішення суду є законним, якщо суд виконав усі вимоги цивільного судочин-
ства та вирішив справу відповідно до закону. 

Висновки. Таким чином, можна підкреслити значимість цивільної процесуальної 
форми. Процесуальна форма є складною структурою, категорією, порядком розгляду ци-
вільних справ, яка має значення не тільки для учасників цивільного процесу, а й для судової 
діяльності загалом. При цьому процесуальна форма може постійно змінюватися згідно з 
тими вимогами, які пропонує їй цивільне законодавство. Процесуальна форма є правовою 
формою державної діяльності, специфічним її різновидом.

Дотримання процесуальної форми в судовій діяльності є суттєвою гарантією вста-
новлення істини, важливою гарантією законності діловодства із цивільних справ, гарантією 
забезпечення прав і законних інтересів громадян, які беруть участь у справі, гарантією за-
конності й обґрунтованості всіх рішень (ухвал), які приймаються судами. 
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ХАРАКТЕРНІ ПРАВОВІ ОЗНАКИ ПОСЛУГ: 
НА ПРИКЛАДІ МЕДИЧНИХ ТА ТУРИСТИЧНИХ ПОСЛУГ

Стаття присвячена аналізу характерних правових ознак послуг на прикладі 
медичних та туристичних послуг. Розглянуто специфічні ознаки правового ін-
ституту послуг через його окремі елементи. Наведено приклади характерних 
правових ознак медичних та туристичних послуг.

Ключові слова: характерні ознаки, інститут послуг, медичні послуги, ту-
ристичні послуги.

Статья посвящена анализу характерных правовых признаков услуг на приме-
ре медицинских и туристических услуг. Рассмотрены специфические признаки 
правового института услуг через его отдельные элементы. Приведены примеры 
характерных правовых признаков медицинских и туристических услуг.

Ключевые слова: характерные признаки, институт услуг, медицинские 
услуги, туристические услуги.

The article deals with the analysis of legal characteristic signs of services. The 
article describes concept and types of the legal characteristic signs. The article contains 
information about legal characteristic signs of medical services and tourism services.
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Вступ. Сьогодні є усталеною позиція, що послуги є окремим правовим інститутом, 
який займає власне місце в системі об’єктів цивільних прав. У Цивільному кодексі Украї-
ни (далі – ЦК України) приділено значну увагу регулюванню інституту послуг, проте його 
основні положення носять узагальнений, типовий характер для всього інституту, окремо 
деталізуючи специфіку деяких видів послуг. 

Інститут послуг доцільно вважати одним із найбільших об’єктів цивільних правовід-
носин, який має схожі й відмінні риси, зокрема з підрядом та іншими об’єктами цивільних 
правовідносин. Вважаємо, що основною підставою для розуміння послуг як окремого право-
вого інституту, для його детермінації з іншими правовими явищами необхідно чітко проводи-
ти розмежування, яке має ґрунтуватися на виокремленні характерних правових ознак послуг.

Постановка завдання. Окрему проблематику складає питання виокремлення право-
вих ознак послуг, які не поіменовані в ЦК України. До таких послуг відносять інформаційні, 
телекомунікаційні, консалтингові, юридичні, медичні, туристичні тощо. Проте окрему увагу 
доцільно приділити виокремленню характерних медичних послуг на прикладі медичних та 
туристичних послуг, адже законодавство містить знані прогалини із цього питання, а науко-
ва доктрина приділяє йому недостатню увагу.

Результати дослідження. Як відомо, у Цивільному кодексі України закріплено об-
межене коло ознак послуг: 1) виключно особистий характер надання послуги (ч. 1 ст. 902);  
2) її оплатність або безоплатність (ч. 1 ст. 903) тощо [1]. На відміну від нормативного під-
ходу доктрина цивільного права виділяє ширше коло ознак, притаманних послугам. Одним 
із перших науковців, який аргументував положення про те, що послуги можуть бути са-
мостійним об’єктом цивільних правовідносин та наділяються спеціальними ознаками, був 
Є.Д. Шешенін. Науковець пояснював зазначену теорію шляхом виокремлення низки спе-
цифічних ознак послуг, а саме: 1) діяльність особи; 2) відсутність відчутного речового ре-
зультату, який можна відділити від діяльності виконавця послуг; 3) споживання корисного 
ефекту послуги в процесі її надання. Саме такий підхід використовував у своїх роботах 
Є.Д. Шешенін [2]. Спочатку запропоновані ним концепції були об’єктом довгої полеміки, 
проте згодом стали базовими, знайшовши своє відображення в наукових працях провідних 
учених різних часів: О.С. Іоффе, Є.О. Суханова, В.В. Луця та інших [3, c. 29]. 

У сучасній науковій доктрині розроблено декілька напрямків щодо ознак послуг. Так, 
І.В. Венедіктова відносить до ознак послуг такі: 1) вони надаються, як правило, під час 
безпосереднього, прямого спілкування; 2) мають нематеріальний характер; 3) невід’ємні від 
суб’єктів надання послуги; 4) неможливі для накопичення та перерозподілу; 5) надаються 
шляхом вчинення нерозривних дій із їх виконання та споживання, що здійснюються одномо-
ментно в одному акті; 6) через складний зміст характеризуються непостійною якістю; 7) ма-
ють тривалий характер; 8) характеризуються чіткою адресованою спрямованістю [4, c. 49]. 

У свою чергу А.А. Телестакова пропонує відносити до ознак послуг такі: 1) корис-
ний ефект послуги, що задовольняє потребу замовника, споживається в процесі надання;  
2) відсутній гарантований позитивний результат; 3) споживність послуги в процесі її надання;  
4) надання послуги відповідно до завдання замовника; 5) фідуціарність [5]. 

На нашу думку, найбільш характерними ознаками послуг можна визнати нематеріаль-
ність, споживчий характер та неможливість гарантування результату. Саме вони відобража-
ють специфіку послуг та відмежовують їх від інших об’єктів цивільних правовідносин, що в 
подальшому спрямовує їх аналіз у контексті медичної та туристичної специфіки.

У ст. 27 та 49 Конституції України закріплено, що кожна людина має невід’ємне право 
на життя та охорону здоров’я [6]. Ці права є основними в правовому суспільстві та стають 
відправною точкою розвитку чинного законодавства України, що зумовлює необхідність по-
стійного вдосконалення правового регулювання медичної діяльності. Як правило, медична 
діяльність має форму надання медичних послуг, які, незважаючи на наявність понад ста нор-
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мативних актів у галузі охорони здоров’я, не отримали легального визначення та окреслення 
їх ознак. Зазначене породжує низку проблем, зокрема щодо розмежування медичних послуг 
та медичної допомоги, визначення місця медичних послуг у системі об’єктів цивільних пра-
вовідносин тощо. Враховуючи зазначене, визнається актуальним дослідження характерних 
правових ознак послуг саме на прикладі медичних послуг.

Характерною ознакою послуг визнається їх нематеріальний характер, що можна де-
тально проілюструвати в контексті медичної специфіки. З одного боку, у площині медичних 
правовідносин це може визнатися сумнівним, адже дії медичного характеру завжди мають 
матеріальну складову та впливають на стан предметів матеріального та нематеріального сві-
ту. Для розуміння медичних послуг як суто нематеріальних необхідно виходити з мети їх 
надання, якою завжди є власне процес лікування, хірургічного втручання тощо. Наприклад, 
імплантація штучного кристалика в око призведе до його матеріальних та нематеріальних 
(покращення якості зору) змін. Корисний ефект медичної послуги завжди носить немате-
ріальний характер і споживається в процесі її надання. Зазначене дає підставу вважати, що 
особливість медичної послуги полягає в тому, що її метою завжди є вплив на здоров’я паці-
єнта, який хоч і має нематеріальний характер, але обов’язково зумовлює матеріальні зміни 
в організмі людини.

Іншою специфічною ознакою медичних послуг визнається їх споживчий характер. Як 
і у всіх інших видах послуг, мета медичних полягає в самому процесі їх надання, а не в кін-
цевому результаті. У процесі їх надання дії медичних працівників споживаються, залиша-
ючи певні наслідки у вигляді зміни стану здоров’я пацієнта. Отже, враховуючи, що процес 
надання медичної послуги невідривний від її виконавця, споживання послуги збігається з 
моментом її надання.

Беручи до уваги невіддільність або невід’ємність медичної послуги від суб’єкта її 
надання, можна виокремити її третю специфічну ознаку – особливий суб’єктний склад. На 
відміну від інших видів послуг медичні потребують обов’язкового залучення спеціальних 
учасників правовідносин – пацієнта та закладу охорони здоров’я або лікаря приватної прак-
тики. Зазначені учасники наділені особливим правовим статусом, а коло осіб, які можуть 
такого статусу набути, визначене законодавством.

Характерною ознакою всіх послуг є неможливість гарантувати певний позитивний 
результат. По-перше, це зумовлено тим, що їх предметом виступають дії, що призвели 
до результату [7, с. 65], тобто лише сам процес надання послуг, а не очікуваний резуль-
тат. По-друге, гарантування позитивного результату медичної послуги взагалі неможливе 
через їх специфіку, адже результат залежить не лише від дій медичних працівників, а й від 
сукупності об’єктивних обставин, на які дуже важко вплинути. Така ознака має важливе 
практичне значення, адже питання якості та позитивності результату медичної послуги 
можна визнати найбільш конфліктним, а неотримання очікуваного результату такої по-
слуги стає основною підставою для подання позовних заяв у сфері охорони здоров’я. На 
підтвердження цього висновку рішення Київського районного суду м. Одеси № 2-96\2010, 
щодо випадку, коли пацієнт отримав медичні послуги від лікарні «INTO-SANA», які поля-
гали в проведенні оперативного втручання в обсязі «консервативна міомектомія». Згодом 
було виявлено, що операція не дала позитивного результату, через що виникла необхід-
ність виконувати аналогічну операцію в лікарні № 2 м. Одеси. Пацієнт звернувся з позо-
вом про відшкодування матеріальної та моральної шкоди, яка була завдана неналежним 
наданням медичних послуг. Суд частково задовольнив позов, не визнавши матеріальної 
шкоди [8]. Такий приклад ілюструє випадок, коли неотримання позитивного результату 
медичної послуги стає підставою для подання позову та підтверджує значення неможли-
вості гарантування позитивного результату.

Додатково характерну ознаку медичних послуг можна виокремити з аналізу ст. 49 
Конституції України, у якій закріплено право всіх громадян на охорону здоров’я та медичну 
допомогу [6]. Для реалізації зазначеного права охорона здоров’я забезпечується державним 
фінансуванням відповідних соціально-економічних, медико-санітарних й оздоровчо-про-



105

Цивілістика, господарське право

філактичних програм, а також створенням умов для ефективного та доступного для всіх 
громадян медичного обслуговування. Зазначене дає підставу стверджувати, що медичні по-
слуги мають апріорі публічний характер та надаються всім особам, які звертаються за їх 
отриманням.

Таким чином, вважаємо, що медичним послугам притаманні такі характерні ознаки: 
1) надаються лише спеціальними суб’єктами правовідносин; 2) мають публічний характер; 
3) реалізуються та споживаються в процесі здійснення медичної діяльності; 4) як правило, 
наслідком їх надання не стає матеріалізований результат. Як виняток можна назвати послу-
ги з матеріалізованим результатом, невіддільним від самої дії чи діяльності (найчастіше це 
зустрічається у сфері пластичної хірургії та стоматології); 5) спрямовані на покращення здо-
ров’я пацієнта або задоволення його репродуктивних та медико-естетичних потреб.

Проведений аналіз лише поверхнево окреслює характерні ознаки медичних послуг, 
але може бути підґрунтям для їх подальшого, більш глибокого дослідження. Ознаки медич-
них послуг виокремлюють їх серед інших об’єктів цивільних прав та дають підставу твер-
дити про їх самостійне місце в системі інституту послуг.

Наведені ознаки характерні не лише медичним послугам, адже ґрунтуються на за-
гальних нормах цивільного законодавства, які визначають специфіку всього інституту по-
слуг. Отже, окреслені вище ознаки притаманні іншим видам послуг, що можна продемон-
струвати шляхом аналізу туристичних послуг як окремого, специфічного різновиду послуг, 
який займає власне місце в системі цивільних прав.

У статтях 33 та 45 Конституції України закріплено право на свободу пересування, 
вільний вибір місця проживання, право вільно залишати територію України та право на від-
починок [6]. Також ці права закріплені в Манільській декларації [9], а право на туризм та 
свободу туристичних подорожей зафіксовано в Глобальному етичному кодексі [10]. Зазначе-
ні права мають прогресивне та актуальне значення для суспільства та сучасного світу.

Одним з основних стримуючих факторів розвитку туристичних відносин була й за-
лишається проблема належності правового регулювання надання туристичних послуг, від-
сутність їх актуального легітимного визначення. У свою чергу існуючі наукові роботи також 
не створюють цілісного наукового уявлення про основні проблеми визначення туристичних 
послуг. Для більш повного розуміння туристичних послуг та інституту послуг в цілому ви-
знається актуальним дослідження характерних правових ознак саме туристичних послуг. 

Для туристичних послуг характерні такі ознаки, що притаманні будь-яким послугам, 
а також специфічні ознаки, що притаманні саме цьому виду послуг.

Характерною ознакою туристичних послуг визнається їх нематеріальний характер, 
який полягає в тому, що ці послуги не можна оцінити в момент замовлення. Для розуміння 
туристичних послуг як суто нематеріальних необхідно виходити з мети їх надання, якою 
завжди є власне процес пізнання, відпочинку, оздоровлення тощо. До моменту, коли турист 
прибув на місце, що передбачене туристичною послугою, він має тільки опис місцевості 
чи маршруту, а також документи на його реалізацію. Корисний ефект туристичної послуги 
завжди носить нематеріальний характер і споживається в процесі її надання. Тобто здійснен-
ня мети надання туристичних послуг відбувається лише в момент перебування на туристич-
ному об’єкті, саме в момент надання туристичних послуг. Зазначене дає підставу вважати, 
що туристичним послугам характерна мета, що завжди має нематеріальний характер, який 
виражається у внутрішніх відчуттях під час споживання туристичних послуг.

Другою специфічною ознакою туристичних послуг визнається їх споживчий харак-
тер. Як зазначалося раніше, мета туристичних послуг полягає в самому процесі їх надання, 
а не в кінцевому результаті. У процесі їх надання, дії виконавців туристичних послуг спожи-
ваються, залишаючи певні наслідки у вигляді відчуття відпочинку тощо. Також слід зазна-
чити, що споживаються туристичні послуги саме туристом та обов’язково на конкретній те-
риторії, що визначена умовами туристичної послуги. Отже, враховуючи, що процес надання 
туристичної послуги невіддільний від її виконавця, туриста та зони туризму, споживання 
послуги починається з моменту її надання.
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Визнавши невіддільність туристичної послуги саме від суб’єкта її надання, можна 
виокремити її третю специфічну ознаку – особливий суб’єктний склад. Також на відміну від 
інших видів послуг туристичні потребують обов’язкового залучення спеціальних учасників 
правовідносин – з одного боку, туриста, а з іншого – виконавців туристичних послуг. Зазна-
чені учасники наділені особливим правовим статусом, а коло осіб, які можуть набути такого 
статусу, визначене законодавством.

Характерною ознакою всіх послуг є неможливість гарантувати певний позитивний 
результат. Гарантування позитивного результату туристичної послуги проблемне через їх 
специфіку, адже результат залежить не лише від дій виконавців туристичних послуг, а й від 
сукупності об’єктивних обставин на які дуже важко вплинути. Отже, високий рівень сервісу, 
комфорт, дизайн туристичного устаткування та розпорядження ще не визначають належної 
якості надання та позитивного результату споживання туристичних послуг. Серед обставин, 
від яких також залежить позитивний результат надання та споживання туристичних послуг, 
можна визнати такі: сезон, погодні умови, географічне положення місця відпочинку, настрій 
і характер туриста та виконавців туристичних послуг. Таким чином, оскільки споживання 
туристичних послуг значною мірою залежить від сезону та географічного положення місця 
відпочинку, це може призводити до проблематичності гарантування якості обслуговування в 
періоди збільшеного попиту. Також слід враховувати, що туристи значною мірою впливають 
на послугу та саме від них залежить атмосфера в місці перебування. Помилки виконавців 
туристичних послуг, несумлінне ставлення до виконання своїх обов’язків, ненадання або не-
належне надання послуг також можуть зіпсувати загальне враження від туру. Отже, зазначе-
на низка обставин може як позитивно, так і негативно впливати на виконання та споживання 
туристичних послуг.

Таким чином, туристичним послугам притаманні такі характерні ознаки: 1) надають-
ся лише спеціальними суб’єктами правовідносин; 2) реалізуються й споживаються в процесі 
їх надання саме туристами та на чітко визначеній території; 3) наслідки їх надання мають 
нематеріальний характер; 4) їх надання не гарантує позитивного результату; 5) спрямовані 
на реалізацію відпочинку, рекреації, оздоровлення, проведення ділових зустрічей, участь у 
релігійних заходах тощо.

Висновки. Враховуючи зазначене, стає зрозумілим, що основні ознаки медичних та 
туристичних послуг певною мірою характерні для всього інституту послуг. Проте кожний 
окремий різновид послуг має свої специфічні властивості, а характерні ознаки можуть на-
бувати особливі характеристики та відмінності. Подальше дослідження характерних ознак 
послуг визнається актуальним, особливо в контексті доктринального аналізу окремих, не 
поіменованих різновидів послуг.
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ПРАВОВЫЕ ОСНОВАНИЯ ПАТРОНАТА ПО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВУ 
СУБЪЕКТОВ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

В статье проводится анализ законодательства субъектов Российской Феде-
рации в сфере патроната. В ходе исследования выявлены недостатки и особен-
ности правового регулирования системы патроната. Определены предпосылки 
для создания и дальнейшего закрепления на федеральном уровне единого об-
разца рассматриваемой формы семейного устройства.

Ключевые слова: патронат, патронатный воспитатель, дети-сироты, 
договор о патронатном воспитании, органы опеки и попечительства, регио-
нальное законодательство.

У статті наведено аналіз законодавства суб’єктів Російської Федерації у сфе-
рі патронату. У процесі дослідження виявлено недоліки й особливості правово-
го урегулювання системи патронату. Визначено передумови для створення та 
подальшого закріплення на федеральному рівні єдиного зразка форми сімейно-
го виховання, що розглядається.

Ключові слова: патронат, батьки-вихователі, діти-сироти, договір про па-
тронатне виховання, органи опіки та піклування, регіональне законодавство.

In the article the analysis of the legislation of the constituent entities of the 
Russian Federation in the sphere of patronage. The research identified shortcomings 
and peculiarities of legal regulation of the system of patronage. Prerequisites for 
creation and further fixing at the federal level of a uniform sample of the considered 
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form of the family device are defined. 
Key words: patronage, foster care, orphans, treaty of foster care, bodies of 

trusteeship and guardianship, regional legislation.

Вступление. Патронатное воспитание – это форма устройства детей, оставшихся без 
попечения родителей, в семью патронатного воспитателя. Данная форма семейного устройства 
берёт своё начало ещё со времён Екатерины II, по распоряжению которой детей-сирот отдава-
ли в деревенские семьи за плату по причине увеличения смертности в детских домах. Именно 
тогда и зародился патронат, только в иной форме, если сравнивать с сегодняшним образцом. 
В настоящее время патронатное воспитание как форма семейного устройства детей-сирот и 
детей, оставшихся без попечения родителей, обрела более чёткие границы, которые форми-
ровались в течение нескольких десятков лет, путём совершенствования и законодательного 
закрепления. К тому же современный патронат представлен в нескольких видах, что даёт во-
зможность применить данную форму к большему количеству случаев, связанных с устрой-
ством и поддержкой детей, нуждающихся в государственной защите. Как и любое правовое 
явление, патронат переживал и подъёмы, и падения. Если во времена Российской империи 
патронат имел все основания для своего дальнейшего развития, то в советский период данную 
форму семейного устройства детей, оставшихся без попечения родителей, посчитали непод-
ходящей, так как большое количество детей, переданных на воспитание в семьи деревенских 
жителей, были больны и становились источником многих заболеваний [1, с. 14]. Однако иных 
мест для содержания детей вышеуказанной категории на тот момент не было. В результате 
советские власти считают необходимым продолжить работу с патронатной системой, пока это 
не привело к увеличению смертности воспитанников. 

Частный патронат не дал положительного результата. На построение новых детских 
учреждений не было ни времени, ни средств, но и в деревнях дети не могли оставаться. На 
этих противоречивых позициях и продолжается развитие патроната. Советские власти ре-
шают улучшить систему патронирования путём издания перечня правил для частных лиц, 
проживающих в губерниях, готовых принять детей-сирот на патронат в свои семьи. Многие 
пункты из этого перечня не выполнялись в связи с экономической ситуацией. Отсутствовала 
определенная система контроля над патронатными воспитателями, принявшими детей-си-
рот в свои семьи. Существовало множество недостатков в системе патронирования, однако 
без её применения ситуация с устройством детей, оставшихся без попечения родителей, 
могла усугубиться. Отечественная война расставила всё на свои места, теперь патронат при-
нял массовый характер. Все события, происходящие в данный временной период, послужи-
ли причиной отмены в 1968 году патронатного воспитания [4, с. 62].

1994 год – это год возрождения патронатного воспитания, только уже на территории от-
дельного государства, России [5]. Уже на протяжении 20 лет данная форма семейного устройства 
в некоторых регионах только внедряется, а в других уже прочно закреплена на законодательном 
уровне. По состоянию на март 2013 года патронат был введен в 47 субъектах Российской Фе-
дерации. Однако, по последним данным, уже в 15 субъектах законы о патронатном воспитании 
утратили силу. Примером могут служить такие субъекты, как Томская, Ростовская, Нижегород-
ская области и другие. В некоторых из них патронат на законодательном уровне сохранился, 
только теперь он стал частью иных нормативно-правовых актов, а не выделен в отдельный за-
кон, как это было ранее. Но для того, чтобы разобраться в произошедшей ситуации, необходи-
мо проанализировать и провести сравнительную характеристику законов о патронате субъектов 
РФ, которые по-прежнему работают с системой патроната. Это также необходимо для выявле-
ния предпосылок дальнейшего развития данной системы либо причин для отказа от неё.

Постановка задания. Для понимания устройства системы патронирования обратим-
ся к законам субъектов РФ и выявим общие черты патроната, а также обратим внимание и на 
отличительные особенности законов о патронате отдельных субъектов РФ. 

Результаты исследования. Первое, о чём необходимо упомянуть, это терминология, 
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используемая в изучаемых нами нормативно-правовых актах. В законах большинства су-
бъектов РФ «патронатное воспитание» является, можно сказать, самостоятельной формой 
семейного устройства детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей. Но в та-
ких субъектах, как Волгоградская, Ивановская области «патронатное воспитание» представ-
ляет собой форму опеки – так называемая опека по договору [8]. В подтверждение этой 
позиции можно привести следующие примеры: сходство в требованиях к кандидатам в опе-
куны и патронатные воспитатели, в выделении средств на содержание ребенка, в отсут-
ствии алиментных и наследственных обязательств между опекуном и подопечным, между 
патронатным воспитателем и воспитанником, в предоставлении государственных гарантий 
ребенку (жильё, образование, медицинское обслуживание и так далее). При этом есть су-
бъекты, например Мурманская область, где термин «патронатное воспитание» совсем отсут-
ствует. Здесь фигурирует термин «патронат», в определении которого нет никакого указания 
на устройство нуждающегося ребенка в семью патронатного воспитателя, однако речь идет 
о форме воспитания и оказания социальной помощи детям-сиротам, детям, оставшимся без 
попечения родителей и так далее [14.] На основании того мы можем сделать вывод, что в 
региональном законодательстве о патронате всё-таки существует единое понимание упомя-
нутой выше формы семейного устройства, но при этом есть исключения.

Следующая общая черта законов большинства субъектов РФ выражена в наличии не-
скольких видов патроната, в частности постинтернатный и социальный патронат. Однако 
есть регионы, в которых предусмотрены и иные виды. Например, в Алтайском крае законо-
дательно закреплен психолого-педагогический патронат, который предусматривает оказание 
помощи краевыми государственными организациями, осуществляющими образовательную 
деятельность, по реабилитации и социальной адаптации выбывшим воспитанникам, пере-
данным под опеку (попечительство) или в приемную семью граждан [6]. Во Владимирской 
области – семейный центр – форма социальной поддержки детей, при которой организация 
для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, создаёт условия для постоян-
ного проживания в ней группы помещённых под надзор детей-сирот и детей, оставшихся без 
попечения родителей, с семьёй воспитателей [7]. В Москве предусмотрен патронаж – форма 
помощи совершеннолетнему дееспособному гражданину, который по состоянию здоровья не 
способен самостоятельно осуществлять и защищать свои права и исполнять свои обязанности 
[12]. Существование нескольких видов патроната даёт возможность оказать помощь и под-
держку большему количеству детей, различных категорий, которые нуждаются в защите госу-
дарства. И вновь мы сталкиваемся с наличием исключений при условии, что общими видами 
патроната для многих субъектов остаются постинтернатный и социальный патронат. 

Категория детей, передаваемых на патронат, также является общей составляющей 
регионального законодательства. В основном это дети-сироты и дети, оставшиеся без по-
печения родителей [3, с. 37]. Стоит обратить внимание и на количество сторон, которые 
задействованы в системе патроната. Количество сторон зависит, как правило, от вида патро-
ната. Договор о патронатном воспитании заключается между патронатным воспитателем и 
органом опеки и попечительства; договор о постинтернатном патронате в отношении ребен-
ка-сироты и ребенка, оставшегося без попечения родителей, заключается между учрежде-
нием по патронату (при его наличии), патронатным воспитателем и органом опеки и попе-
чительства; договор о постинтернатном патронате в отношении лица из числа детей-сирот 
и детей, оставшихся без попечения родителей, заключается между учреждением по патро-
нату (при его наличии), указанным лицом, патронатным воспитателем и органом опеки и 
попечительства. В последнем случае лица (будущие воспитанники) могут самостоятельно 
инициировать заключение договора. Договор о социальном патронате заключается между 
патронатным воспитателем, исполнительным органом государственной власти субъекта РФ 
в сфере социальной защиты населения и законным представителем ребёнка. 

От вида патроната зависит и возраст детей, до наступления которого они могут нахо-
диться в семье воспитателя и получать поддержку и помощь государства в виде патронатного 
сопровождения. Для всех субъектов возрастные ограничения едины. Если мы говорим о па-
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тронатном воспитании, то есть о возможности ребенка воспитываться в семье патронатного 
воспитателя, здесь устанавливаются возрастные ограничения 18 лет. Если мы рассматриваем 
постинтернатный патронат, в данном случае речь идёт уже об ограничениях до 23 лет. Указан-
ные выше возрастные рамки установлены в законах о патронате всех субъектов РФ. 

Одной из важных составляющих патронатной формы семейного устройства является 
количество детей, переданных в семью патронатного воспитателя. Как правило, число таких 
детей в одной семье патронатного воспитателя не должно превышать трех человек. Однако 
и здесь есть свои исключения. Например, в Красноярском крае патронатный воспитатель 
может взять в свою семью не более четырёх человек [11], в Московской и Калининградской 
областях – не более пяти [10].

Особое внимание стоит обратить на перечень требований к кандидатам в патронат-
ные воспитатели. Как было сказано ранее, в законе большинства субъектов РФ данный пе-
речень имеет сходство с требованиями к кандидатам в опекуны и усыновители. А в норма-
тивно-правовых актах отдельных субъектов, таких как Калужская, Воронежская область, 
имеется ссылка на закон «Об опеке и попечительстве». Однако и здесь есть свои особен-
ности. Например, в законе о патронате в Красноярском крае [11] прописано, что в патро-
натные воспитатели не будет допущен кандидат, члены семьи которого имеют не снятую 
или непогашенную судимость за тяжкие или особо тяжкие преступления. В данном случае 
изучению со стороны уполномоченных органов подвергается не только сам гражданин, же-
лающий взять ребенка на воспитание в свою семью, но и члены его семьи. Примечательно, 
что в перечне всех требований к будущим патронатным воспитателям учитываются ещё и 
нравственные, и иные личные качества кандидата. 

Договор о патронатном воспитании является срочным. Единого представления о том, 
каким должен быть срок пребывания ребенка в семье патронатного воспитателя, нет. Во 
многих нормативно-правовых актах субъектов РФ мы можем встретить обозначение кон-
кретного срока (не более шести месяцев). Самый большой период времени указан в законе 
Волгоградской области, в соответствии с которым договор о патронатном воспитании за-
ключается на срок не более трёх лет. В Воронежской области и в Москве – не более одного 
года. А в Калининградской области конкретный срок не указан, так как он устанавливается 
индивидуально в каждом отдельном договоре о патронатном воспитании, исходя из особен-
ностей несовершеннолетнего [10]. На наш взгляд, подход к определению срока пребывания 
ребенка в семье патронатного воспитателя, указанный в законе Калининградской области, 
наиболее приемлемый для эффективной работы системы патроната, так как обстоятельства, 
по которым ребенок стал частью большой группы детей, нуждающихся в защите и под-
держке государства, различны. Соответственно, сроки реабилитации и адаптации данного 
ребенка индивидуальны. 

В гражданском праве договор о патронатном воспитании относится к виду договоров 
о возмездном оказании услуг. Исходя из этого, патронатный воспитатель в данном право-
отношении выступает в качестве исполнителя, который за предоставляемую услугу, при-
нятие ребенка в свою семью и его воспитание получает заработную плату. Ознакомившись 
с законами субъектов РФ в области патроната, мы можем увидеть, что сумма выплат па-
тронатному воспитателю варьируется от 2 300 рублей (Алтайский край) [6] до 5000 рублей 
(Московская область) [13] в месяц за каждого воспитанника. Максимальная сумма ежеме-
сячных выплат установлена в Москве – 15 155 рублей за каждого воспитанника. При этом 
предусмотрены дополнительные выплаты, например, как в Тюменской области, где патро-
натный воспитатель по истечении трёх месяцев со дня заключения договора о патронатном 
воспитании вправе обратиться в орган опеки и попечительства с заявлением о предоставле-
нии дополнительной выплаты. А назначение дополнительной выплаты возможно только при 
соблюдении определенных условий: стабильная либо положительная динамика показателей 
состояния здоровья ребенка, переданного на воспитание, по заключению медицинской ор-
ганизации, имеющей лицензию на осуществление медицинской деятельности; достижение 
положительных показателей успеваемости ребенка в общеобразовательной организации, 
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обеспечение регулярного посещения ребёнком общеобразовательной организации; соблю-
дение условий заключённого договора о патронатном воспитании. Дополнительная выплата 
производится в размере 70 процентов от выплаты за осуществление функций патронатно-
го воспитателя ежемесячно, начиная со дня принятия решения о её назначении [15]. Как 
правило, вознаграждения патронатному воспитателю производятся из средств областного 
бюджета субъекта РФ. Однако могут быть предусмотрены и другие варианты. Например, 
в Ивановской области финансовое обеспечение расходов на вознаграждение патронатным 
воспитателям может производиться за счёт доходов от имущества подопечного, средств 
третьих лиц, а также средств областного бюджета. Финансовое обеспечение расходов на 
вознаграждение патронатным воспитателям за счёт средств областного бюджета произво-
дится в таких случаях: отсутствие у подопечного имущества; невозможность извлечения 
доходов от использования имущества подопечного; отсутствие средств третьих лиц, пред-
назначенных для выплаты вознаграждения патронатным воспитателям [9].

Подводя итог проведённой работе по изучению системы патроната на основании за-
конодательства субъектов Российской Федерации, мы пришли к следующим выводам. Па-
тронатное воспитание представляет собой упрощённую, в частности для будущих патро-
натных воспитателей, форму семейного устройства детей-сирот и детей, оставшихся без 
попечения родителей, среди всех форм семейного устройства, предусмотренных законода-
тельством РФ. Тем временем орган опеки и попечительства и все уполномоченные служ-
бы, работающие в сфере патронатного воспитания, принимают на себя большее количество 
обязательств, в сравнении с другими формами семейного устройства. В первую очередь 
данные обязательства связаны с разграничением прав и ответственности между патронат-
ным воспитателем и органом опеки и попечительства. А учреждения патронатного воспита-
ния должны иметь в своём составе определённые службы, например службу реабилитации 
(психологи, врач, логопед, педагог, дефектолог, невролог и другие специалисты); службу 
по работе с кровными родителями ребенка и тому подобное. Учитывая сходство патроната 
во многих моментах с опекой и попечительством, приёмной семьей, можно предположить, 
что нет особой необходимости в дальнейшей работе системы патроната. Продуктивнее бу-
дет совершенствовать более ранние формы семейного устройства. Однако, на наш взгляд, 
Россия вернулась к опыту патроната для решения возрастающей проблемы сиротства. Спе-
циальные детские учреждения, предназначенные для детей-сирот и детей, оставшихся без 
попечения родителей, не справляются с функцией семьи. Ведь именно в семье начинается 
формирование личности. Семья закладывает основу нравственного развития ребенка, в зна-
чительной мере определяет его моральную позицию [2, с. 10]. Безусловно, усыновление, 
опека и попечительство дают результаты. Но количество детей, нуждающихся в государ-
ственной защите, растёт. Это обусловлено многими факторами, среди которых не послед-
нюю роль играют культура нашего народа, семейные традиции и ценности. Приёмная семья 
также взяла на себя определенный процент нагрузки. Но законодатель двигается дальше для 
привлечения большего количества семей, которые могут оказать помощь и поддержку нуж-
дающимся детям, он создаёт более простые условия для оказания подобной помощи. Ведь 
патронатное воспитание – это единственная форма семейного устройства, где есть четкое 
разграничение прав и обязанностей по отношению к воспитанникам между патронатным 
воспитателем и органом опеки и попечительства. Таким образом, законодатель показывает, 
что помощь нуждающимся детям может оказать каждая семья среднего достатка. 

Выводы. Изучив региональное законодательство, мы считаем, что на настоящий 
момент есть все предпосылки для законодательного закрепления патроната как самостоя-
тельной формы семейного устройства детей-сирот и детей, оставшихся без попечения ро-
дителей, на Федеральном уровне. Основные позиции системы патроната уже прописаны в 
законах субъектов Российской Федерации. Их необходимо привести к единому представле-
нию, единым формулировкам и дополнить теми особенностями, которые есть в законода-
тельстве «О патронате» в отдельных субъектах РФ. Примером может послужить ст. 20 Зако-
на города Москвы «Об организации опеки, попечительства и патронажа в городе Москве», 
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в которой указаны виды государственной поддержки приемных семей и семей, принявших 
детей на патронат.
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ВИДИ СУБСИДІАРНОГО ЗАСТОСУВАННЯ НОРМ ЗАКОНОДАВСТВА 
ДО ЦИВІЛЬНИХ ТА СУМІЖНИХ ІЗ НИМ ВІДНОСИН

Стаття присвячена видам субсидіарного застосування норм законодавства 
до цивільних та суміжних із ним відносин. Встановлено класифікацію субси-
діарного застосування норм законодавства до цивільних та суміжних із ними 
відносин за різними підставами, залежно від цілей, що переслідуються.

Ключові слова: цивільне законодавство, субсидіарне застосування норм, про-
галина в праві, законодавча техніка, суміжні галузі права, класифікація, види.

Статья посвящена видам субсидиарного применения норм законодательства к 
гражданским и смежным с ним отношений. Установлено классификацию субси-
диарного применения норм законодательства к гражданским и смежным с ними 
отношений по различным основаниям, в зависимости от преследуемых целей.

Ключевые слова: гражданское законодательство, субсидиарное примене-
ние норм, пробел в праве, законодательная техника, смежные отрасли права, 
классификация, виды.

The article is devoted kinds subsidiary application of the law to civil and 
allied relations. Established a classification of subsidiary application of the law to 
the civilian and related with them relations for various reasons, depending on the 
objectives pursued.

Key words: civil law, subsidiary application of the rules, gap in the law, legislative 
technique, adjacent branches of law, classification, species.

Вступ. Проблема класифікації субсидіарного застосування норм законодавства не отри-
мала широкого наукового та практичного висвітлення, хоча сама ідея зародилася вже давно. Суб-
сидіарне застосування норм законодавства до цивільних та суміжних із ним відносин потрібно 
розуміти як спосіб законодавчої техніки, який дозволяє розвантажувати законодавство від нера-
ціонального дублювання тотожних та аналогічних норм і понять у суміжних галузях права.

Навколо теми дослідження триває жвава дискусія серед наукової спільноти, оскільки в 
найзагальнішому вигляді субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до суміж-
них відносин є важливим інструментом для подолання прогалин. Дослідженню сутності суб-
сидіарного застосування норм законодавства присвячено публікації вітчизняних і закордонних 
правознавців, а саме: С.С. Алексєєва, А.В. Ашихміної, М.І. Бару, А.Т. Боннера, В.І. Борисової, 
Л.А. Грося, І.В. Жилінкової, Ю.Х. Калмикова, С.І. Клім, В.І. Лєушина, Р.А. Майданика, О.В. Не-
красової, С.В. Поленіної, Н.С. Саніахметової, О.Ф. Скакун, Я.Ф. Фархтдінова, Є.О. Харитонова. 

Постановка завдання. Метою дослідження є класифікація субсидіарного застосу-
вання норм законодавства до цивільних та суміжних із ним відносин.

Результати дослідження. Класифікація субсидіарного застосування норм законодав-
ства до цивільних та суміжних із ним відносин може проводитися за різними підставами, 
залежно від цілей, що переслідуються.
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1. Як правило, вказівка на можливість субсидіарного застосування норм законодавства за-
кріплена в законі, але існують випадки, коли субсидіарне застосування норм законодавства зако-
ном прямо не передбачене. У залежності від цього субсидіарне застосування норм законодавства 
до цивільних та суміжних із ним відносин поділяють на санкціоноване субсидіарне застосуван-
ня норм законодавства та субсидіарне застосування норм законодавства за мовчазною згодою.

Прикладом санкціонованого субсидіарного застосування норм законодавства є ст. 8 
Сімейного кодексу України (далі – СК України): якщо особисті немайнові та майнові від-
носини між подружжям, батьками та дітьми, іншими членами сім’ї та родичами не врегу-
льовані СК України, вони регулюються відповідними нормами Цивільного кодексу України 
(далі – ЦК України), якщо це не суперечить суті сімейних відносин.

Під час субсидіарного застосування норм законодавства за умовчуванням законода-
вець не вказує ні на галузь права, ні на систему законодавства в цілому, унаслідок чого 
виникає складність виявлення «мовчазної згоди» законодавця на таке застосування норм 
[1]. Наприклад, ч. 6 ст. 88 Земельного кодексу України (далі – ЗК України) передбачає під 
час продажу учасником належної йому частки в спільній частковій власності на земельну 
ділянку інші учасники мають переважне право купівлі частки відповідно до закону. Оскіль-
ки субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до відносин спільної часткової 
власності на земельні ділянки можливе також земельним законодавством не врегульовані 
зазначені відносини, можна припустити, що порядок реалізації права переважної купівлі 
частки в праві спільної часткової власності визначається ст. 362 ЦК України. 

У свою чергу, санкціоноване субсидіарне застосування норм законодавства поділяєть-
ся на два види:

– згадка про можливість субсидіарного застосування норм законодавства міститься в 
самому законі.

Типовим прикладом є ч. 1 ст. 9 ЦК України, яка передбачає, що положення ЦК Укра-
їни застосовуються до врегулювання відносин, які виникають у сферах використання при-
родних ресурсів та охорони довкілля, а також до трудових та сімейних відносин, якщо вони 
не врегульовані іншими актами законодавства.

– вказівка на можливість субсидіарного застосування норм законодавства може міс-
титися в законі, що регулює відносини, щодо яких відбувається субсидіарне застосування.

Так, ст. 62 Житлового кодексу УРСР (далі – ЖК України) згадує можливість субси-
діарного застосування норм цивільного законодавства: до відносин, що випливають із до-
говору найму жилого приміщення, у відповідних випадках застосовуються також правила 
цивільного законодавства Союзу РСР і Української РСР. 

2. За суб’єктами, що долають прогалини в законодавстві, можна виділити субсидіарне 
застосування норм законодавства судовими органами, нотаріусами, фізичними особами тощо.

Субсидіарне застосування норм законодавства може здійснюватись усіма учасниками 
цивільних відносин. Проблема вдосконалення законодавства та нормативного регулювання 
притаманна будь-якій правовій системі. Особливу роль у вирішенні цієї проблеми в сучас-
ній Україні відіграють судові органи. Два основних параметри визначають діяльність суду в 
умовах прогалини в законодавстві: 1) суд як правозастосовний орган не може відмовитися 
від вирішення виниклого казусу, посилаючись на відсутність норми (ч. 9 ст. 8 Цивільного 
процесуального кодексу України (далі – ЦПК України)); 2) суд не може довільно дозволити 
конкретну ситуацію, виходячи тільки з власного бачення справедливого рішення для такого 
правовідносини. Судове подолання прогалин – виключно необхідний, але не основний засіб 
подолання прогалин. Це субсидіарний, додатковий метод, який не може бути відсутнім у 
правовій системі, інакше паралізує дію законодавства, і не може бути головним і єдиним, 
оскільки інакше суд підміняє законодавця; порушуються основні принципи розподілу влади 
та компетенції між органами державної влади в системі державності.

У разі укладення шлюбного договору подружжя або нотаріус під час нотаріального 
посвідчення може використовувати норми ЦК України щодо спільної часткової власності чи 
спільної сумісної власності.
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3. З урахуванням ролі цивільного права як «материнської галузі» та суміжних відно-
син, до яких вона застосовується, субсидіарне застосування норм цивільного законодавства 
можливе до природноресурсових, трудових, сімейних, житлових, земельних, фінансових, 
цивільних та адміністративних процесуальних відносин.

– субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до природноресурсових 
відносин.

Субсидіарне застосування норми цивільного законодавства, як передбачено в ч. 1 ст. 9 
ЦК України, можливе до відносин, що виникають у сферах використання природних ресур-
сів та охорони довкілля, якщо вони не врегульовані іншими актами законодавства. Напри-
клад, під час визначення розміру майнової шкоди, що завдана навколишньому середовищу 
та підлягає стягненню з винних осіб, мають субсидіарно застосовуватися норми цивільного 
законодавства. Тому під час вирішення судом спорів, пов’язаних із відшкодуванням шкоди, 
заподіяної порушенням законодавства про охорону навколишнього природного середовища, 
застосуванню підлягають норми ЦК України (ст. ст. 1166, 1187 ЦК України). 

У судовій практиці доволі численними є випадки відмови в задоволенні позову у 
зв’язку із застосуванням судом норм цивільного законодавства до природоресурсних відно-
син. Так, рішенням Господарського суду Автономної Республіки Крим від 13 лютого 2014 
року відмовлено Державній екологічній інспекції в Автономній Республіці Крим у стягнен-
ні з Державного підприємства «Привітне» за завдану державі шкоду внаслідок порушен-
ня норм Водного кодексу України. Суд визначив, що спірні правовідносини виникли між 
сторонами у зв’язку з порушенням норм водного законодавства та повинні регулюватися 
положеннями Водного кодексу України з урахуванням положень ЦК України, які застосову-
ються під час вирішення спорів, пов’язаних із відшкодуванням шкоди. І оскільки предме-
том позову були вимоги про стягнення майнової шкоди, заподіяної внаслідок самовільного 
водоспоживання, суд субсидіарно застосував норми цивільного законодавства до водних 
відносин. Таким чином, суд дійшов висновку, що права Державної екологічної інспекції в 
Автономній Республіці Крим у цьому випадку порушені не були [2].

– субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до трудових відносин.
Частина 1 ст. 9 ЦК України передбачає можливість субсидіарного застосування норм 

цивільного законодавства до трудових відносин, якщо вони не врегульовані іншими актами 
законодавства. Так, трудове право відділилося від цивільного права. Під час дослідження 
трудового та цивільного права складається враження, що представники науки трудового 
права як би з порога відкинули вікові досягнення цивілістів в області розробки договорів, 
угод, термінів, відповідальності тощо. Не можна говорити про повну відсутність необхід-
ності субсидіарного застосування норм цивільного законодавства до трудових відносин, 
оскільки в трудовому праві, як і в інших суміжних галузях права, є прогалини, що долаються 
за допомогою цивільного законодавства. 

На практиці виникають спори, вирішення яких потребує субсидіарного застосування 
норм цивільного законодавства. Наприклад, рішенням Новгород-Сіверського районного суду 
Чернігівської області від 12 листопада 2014 року задоволено позов позивача до Новгород-Сі-
верської міської ради Чернігівської області про стягнення витрат, здійснених у зв’язку зі служ-
бовим відрядженням. Позивач свої позовні вимоги мотивував тим, що як вихователь навчаль-
но-виховного комплексу «Дзвіночок» Новгород-Сіверської міської ради Чернігівської області 
перебував у службовому відрядженні. Після відрядження ним до бухгалтерії міської ради було 
подано звіт про використання коштів, а також фінансові документи, що підтверджували факт 
витрачання коштів під час відрядження, зокрема на проїзд та на проживання, але, незважаючи 
на це, вказані витрати не були компенсовані. Суд під час розгляду спору застосував до трудо-
вих відносин, які виникли між позивачем та відповідачем, положення ЦК України, які регулю-
ють порядок та строки виконання зобов’язань (ст. ст. 526, 527, 530 ЦК України) [3].

– субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до житлових відносин.
Відносин, що виникають у сфері користування житлом, зокрема на підставі договору 

найму жилого приміщення в більшості випадків, є цивільно-правовими, що у свою чергу 
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зумовлює необхідність субсидіарного застосування норм цивільного законодавства до від-
повідних відносин користування житлом. Користування житлом на підставі договору найму 
(оренди) житла – це або сфера дії виключно спеціального житлового законодавства (ч. 2 
ст. 810 ЦК України), або спільна сфера дії спеціального (житлового) і загального (цивільно-
го) законодавства (ч. 3 ст. 810 ЦК України) [4, c. 37].

Аналіз судової практики показує, що суди вирішують спори про визнання особи та-
кою, що втратила право користування жилим приміщенням, при цьому субсиідарно засто-
совує норми цивільного законодавства. Для прикладу візьмемо Врадіївський районний суд 
Миколаївської області, який 26 лютого 2015 року розглянув цивільну справу про визнання 
особи такою, що втратила право користування жилим приміщення. Позивач звернувся до 
суду з позовом, у якому просить визнати відповідача таким, що втратив право користування 
жилим приміщенням, обґрунтовуючи вимоги тим, що спірний будинок належить йому на 
праві особистої приватної власності. Під час прийняття рішення суд керувався ст. 41 Кон-
ституції України, ст. 1 Першого протоколу до Конвенції про захист прав людини та осно-
воположних свобод 1950 року, ст. ст. 71, 72 ЖК України, а також субсидіарно застосував 
норми цивільного законодавство до відносин, що виникли: ч. 2 ст. 405 ЦК України (член 
сім’ї власника житла втрачає право на користування цим житлом у разі відсутності члена 
сім’ї без поважних причин понад один рік, якщо інше не встановлено домовленістю між ним 
і власником житла), ст. ст. 316, 317, 319, 321 ЦК України (закріплено принцип непорушності 
права приватної власності, який означає право особи на безперешкодне користування своїм 
майном та закріплює право власника володіти, користуватися, розпоряджатися належним 
йому майном, на власний розсуд вчиняти щодо свого майна будь-які угоди, відповідно до 
закону за своєю волею, незалежно від волі інших осіб), ст. ст. 16, 386, 391 ЦК України (спо-
соби захисту права власності) [5].

– субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до сімейних відносин.
Стаття 8 СК України уточнює положення ч. 1 ст. 9 ЦК України, передбачаючи мож-

ливість субсидіарного застосування норм ЦК України до сімейних відносин. Питання мож-
ливості субсидіарного застосування норм цивільного законодавства до сімейних відносин 
є довгий час предметом дискусій у юридичній літературі [6, c. 146]. Проте судова практика 
свідчить про інше. Так, Врадіївський районний суд Миколаївської області 10 жовтня 2014 
року задовольнив позов про поділ майна подружжя, визнавши спільною сумісною власністю 
подружжя житловий будинок із надвірними будівлями та спорудами, і стягнув на користь 
позивача компенсацію вартості 1/2 частини транспортного засобу (як неподільної речі). По-
зивач звернувся до суду з із азначеним позовом, в обґрунтування якого зазначив, що за час 
перебування в шлюбі з відповідачем було придбане майно, яке є їх спільною сумісною влас-
ністю, щодо поділу якого домовленості між ними не досягнуто. Суд під час вирішення спору 
субсидіарно застосував норми цивільного законодавства (ч. 2 ст. 183, ст. 365, ч. 3 ст. 386 ЦК 
України) до сімейних відносин під час поділу спільного майна подружжя [7].

– субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до земельних відносин.
Хоча земельні відносини регулюються Конституцією України, ЗК України, а також 

прийнятими відповідно до них нормативно-правовими актами (ч. 1 ст. 3 ЗК України), зе-
мельне законодавство не здатне встановити норми на всі випадки життя, також не раціо-
нально дублювати норми, які вже містяться в цивільному законодавстві. Прикладом є ч. 3 
ст. 88 ЗК України, що передбачає право на виділення частки учасника спільної власності в 
натурі або у вигляді грошової компенсації. Проте до відносин щодо виділення частки в пра-
ві спільної часткової власності на земельну ділянку слід субсидіарно застосовувати норми 
ЦК України: ст. 364 («Виділ частки із майна, що є у спільній частковій власності»), ст. 365 
(«Припинення права на частку у спільному майні за вимогою інших співвласників»).

Повертаючись до судової практики, суд субсидіарно застосовує норми цивільного за-
конодавства та до земельних відносин. Так, Мар’їнський районний суд Донецької області 29 
квітня 2013 року, вивчивши та дослідивши матеріали справи та субсидіарно застосувавши 
норми Кн. 6 «Спадкове право» ЦК України (ч. 3 ст. 1268, ст. 1216, ст. 1217, ст. 1220, ст. 1261, 
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ст. 1225) до земельних відносин, прийшов до висновку, що позовна заява позивача до Ста-
ромихайлівської селищної ради про визнання права власності на земельний пай підлягає 
задоволенню. Свої позовні вимоги позивач обґрунтував тим, що після смерті іншого з по-
дружжя залишився земельний пай, розташований на території Старомихайлівської селищ-
ної ради Мар’їнського району Донецької області. Позивач в інтересах дитини, звернувся до 
державного нотаріуса для оформлення спадщини, але у зв’язку з тим, що державний акт на 
земельний пай втрачено, позивач відмовлено у видачі свідоцтва про право на спадщину пая 
за законом земельного [8].

– субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до цивільних та адміні-
стративно процесуальних відносин.

У названому випадку галузі за своєю природою є відмінними між собою та із ци-
вільним правом, із самостійними предметами та методами. Положення ст. 44 ЦПК України 
та ст. 50 Кодексу адміністративного судочинства України відсилають нас до положень ЦК 
України в частині припинення представництва.

– субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до фінансових відносин.
Частина 2 ст. 1 ЦК України встановлює, що до майнових відносин, заснованих на 

адміністративному або іншому владному підпорядкуванні однієї сторони іншій стороні, а 
також до податкових, бюджетних відносин цивільне законодавство не застосовується, якщо 
інше не встановлено законом. Таке обмеження субсидіарного застосування норм цивіль-
ного законодавства поширюється практично на всі фінансові, у тому числі податкові, від-
носини. Проте ч. 2 ст. 1 ЦК України формулює правило, «якщо інше не встановлено за-
коном». «Інше» може бути встановлено законом не тільки у випадках прямого посилання 
на цивільне законодавство, але й у випадках, коли законодавець у фінансових відносинах 
прямо використовує категорії та конструкції цивільного законодавства без їх окремого вре-
гулювання актами фінансового законодавства. Так, під час проведення аукціону (тендера) 
звичайною вважається ціна, яка склалася за результатами такого аукціону (тендера) (п. 39.17 
ст. 39 Податкового кодексу України (далі – ПК України)). Особливості укладення договорів 
на біржах, аукціонах, конкурсах тощо встановлюються ст. 650 ЦК України.

Субсидіарне застосування положень цивільного законодавства до податкових відноси-
нам може мати місце й у силу прямої вказівки в нормативно-правовому акті. Так, відповідно 
до абз. 1 п. 99.1 ст. 99 ПК України виконання грошових зобов’язань та/або погашення подат-
кового боргу фізичної особи (у тому числі фізичної особи-підприємця, фізичної особи, яка 
провадить незалежну професійну діяльність) у разі її смерті або оголошення судом померлою 
здійснюється її спадкоємцями, які прийняли спадщину (крім держави), у межах вартості май-
на, що успадковується, та пропорційно частці в спадщині на дату її відкриття. Абз. 2 п. 99.1 
ст. 99 ПК України передбачає, що претензії спадкоємцям пред’являються контролюючими ор-
ганами в порядку, встановленому цивільним законодавством України для пред’явлення пре-
тензій кредиторами спадкодавця. На підставі цієї норми до податкових правовідносин субси-
діарно застосовується норми цивільного законодавства (ст. 1281 ЦК України).

Висновки. За результатами проведеного дослідження можна запропонувати такі види 
субсидіарного застосування норм законодавства до цивільних та суміжних із ним відносин:

1. санкціоноване субсидіарне застосування норм законодавства та субсидіарне засто-
сування норм законодавства за мовчазною згодою; 

2. субсидіарне застосування норм законодавства, згадка про можливість якого містить-
ся в самому законі, та субсидіарне застосування норм законодавства, вказівка на можливість 
якого міститися в законі, що регулює відносини, щодо яких відбувається субсидіарне засто-
сування;

3. субсидіарне застосування норм законодавства судовими органами, нотаріусами, фі-
зичними особами;

4. субсидіарне застосування норм цивільного законодавства до природноресурсових, 
трудових, сімейних, житлових, земельних, фінансових, цивільних та адміністративних про-
цесуальних відносин.
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Класифікація субсидіарного застосування норм законодавства до цивільних та су-
міжних із ним відносин має не тільки теоретичне, але й практичне значення. Класифікація 
сприяє подальшому вдосконаленню та систематизації законодавства, слугує меті кращого 
дослідження субсидіарного застосування норм законодавства. 
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ОСОБЛИВОСТІ ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ ПОДІЛУ МАЙНА ПОДРУЖЖЯ 
ЗА ЗАКОНОДАВСТВОМ УКРАЇНИ

Стаття присвячена головним проблемним питанням, які виникають щодо 
спільного сумісного майна подружжя. Досліджено поділ майна подружжя. 

Ключові слова: шлюб, подружжя, спільна сумісна власність, поділ майна, 
неподільні речі, частка.

Статья посвящена главным проблемным вопросам, которые возникают от-
носительно общего совместного имущества супругов. Исследован раздел иму-
щества супругов.

Ключевые слова: брак, супруги, общее совместное имущество, раздел иму-
щества, неделимые вещи, доля.

The article is dedicated to the main problems that arise concerning the property of 
married couple. As well as examines process of sharing property of married couple.

Key words: marriage, married couple, property of married couple, sharing of the 
property, indivisible things, share.

Вступ. Оформлення шлюбних відносин зумовлює виникнення в подружжя не лише 
особистих майнових і немайнових прав та обов’язків, але й вводить спільну для них катего-
рію щодо режиму майна – сумісна власність або власність подружжя. У зв’язку зі складні-
стю цієї категорії значну кількість справ, які розглядаються судом, становлять спори щодо 
поділу майна, яке перебуває в спільні сумісній власності подружжя. Саме тому проблеми, 
що виникають під час поділу майна між подружжям, потребують особливого аналізу та по-
шуку шляхів їх вирішення. Поглибленому аналізу вирішення правового режиму майна по-
дружжя, а також процедурі та особливостям його поділу присвячені праці таких українських 
науковців, як М.І. Брагінський, О.В. Дзера, І.В. Жилінкова, В.Ф. Маслова, І.П. Малютіна, 
З.В. Ромовська, О.І. Сафончик, І.В. Спасибо-Фатєєва та інші.

Постановка завдання. Мета статті – поглиблене дослідження правової природи майна, 
що належить подружжю; аналіз основних проблемних питань спільної сумісної власності; 
визначення порядку та особливостей поділу спільного сумісного майна між чоловіком та дру-
жиною; з’ясування найбільш доцільної послідовності поділу майна, що належить подружжю.

Результати дослідження. Поділ майна подружжя є доволі складним та тривалим про-
цесом, який тягне за собою не лише матеріальні наслідки, але й у разі розірвання шлюбу мо-
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ральні переживання, що значно ускладнює вирішення цього питання в досудовому порядку 
та потребує знаходження найбільш сприятливих способів поділу для обох сторін. 

Перш, ніж аналізувати порядок та особливості поділу спільного сумісного майна, слід 
розмежувати, яке саме майно належить до категорії спільної сумісної власності, а яке зали-
шається у власності кожного з подружжя. Саме тому першим етапом під час поділу майна, 
що належить подружжю, є встановлення того, яке саме майно належить до об’єкта спільної 
сумісної власності. Так, загальним правилом у ст. 60 Сімейного кодексу України (далі – СК 
України) передбачено, що майно, яке було набуте подружжям за час шлюбу, належить дру-
жині та чоловікові на праві спільної сумісної власності незалежно від того, що один із них 
не мав із поважної причини (навчання, ведення домашнього господарства, догляд за дітьми, 
хвороба тощо) самостійного заробітку чи доходу [1].

У своїх наукових працях І.В. Спасибо-Фатєєва зазначає, що в юридичній літературі 
точиться дискусія з приводу розуміння терміну «набуте». Різні аспекти цієї дискусії сто-
сується не лише того, що майно фактично набуте одним із подружжя, однак потрапляє до 
спільної власності, а й щодо джерел такого набуття. На думку науковця, термін «набуте 
подружжям» є вельми суперечливим, оскільки насправді припускає не пасивну, а активну 
поведінку обох із подружжя. Крім того, подібна термінологія не сприяє однозначності в 
тому, чи презюмується потрапляння всього, що набувається одним або двома із подружжя, 
у спільну власність, крім набуття окремим із них на підставі договору дарування або в по-
рядку спадкування; за кошти, які належать їй, йому особисто; у результаті приватизації та 
деякі інші [11, с. 77]. 

Із цього питання С.М. Лепех зазначає, що саме з моменту реєстрації шлюбу почи-
нає діяти презумпція спільності щодо всього майна, яке називається подружжям, окрім ви-
нятків, встановлених законом [7, с. 85]. Так, ст. 61 СК України передбачено, що об’єктами 
права спільної сумісної власності може бути будь-яке майно, за винятком виключеного із 
цивільного обороту [1]. Важливо, що ст. 61 СК України відносить до об’єктів права спільної 
сумісної власності подружжя не речі, як це зроблено в ч. 2 ст. 60 СК України, а майно. Саме 
такий підхід є більшою мірою сучасним, адже під майном закон розуміє окрему річ, сукуп-
ність речей, а також майнові права та обов’язки. Відтак особливості режиму права спільної 
сумісної власності подружжя поширюються не тільки на речі, але й на майнові права [5]. 

Крім того, до об’єктів права спільної сумісної власності законодавством віднесено 
заробітну плату, пенсію, стипендію, інші доходи, одержані одним із подружжя. Якщо одним 
із подружжя укладено договір в інтересах сім’ї, то гроші, інше майно, у тому числі гонорар, 
виграш, які були одержані за цим договором, є об’єктом права спільної сумісної власності 
подружжя. Більше того, об’єктом спільної сумісної власності подружжя визнається майно, 
у тому числі грошові кошти, одержані за договором, укладеним одним із подружжя в інтер-
есах сім’ї. Через невизначеність поняття «інтереси сім’ї» до договорів, що охоплюються 
ч. 3 ст. 61 СК України, можна віднести будь-які договори, укладенні одним із подружжя, 
щодо яких встановлена та не спростована законодавча презумпція наявності згоди другого 
з подружжя [5].

Перелік майна, віднесеного до об’єктів спільної сумісної власності, розкривається в 
Постанові Пленуму Верховного Суду України «Про практику застосування судами законо-
давства при розгляді справ про право на шлюб, розірвання шлюбу, визнання його недійсним 
та поділ спільного майна подружжя». Зокрема, відповідно до п. 23 цієї постанови, спільною 
сумісною власністю подружжя, зокрема, можуть бути квартири, жилі й садові будинки; зе-
мельні ділянки та насадження на них, продуктивна та робоча худоба, засоби виробництва, 
транспортні засоби; грошові кошти, акції та інші цінні папери, паєнакопичення в житло-
во-будівельному, дачно-будівельному, гаражно-будівельному кооперативі; грошові суми та 
майно, належні подружжю за іншими зобов’язальними правовідносинами, тощо [2]. 

Саме перелічене вище майно може належати подружжю на праві спільної сумісної 
власності та підлягати поділу. Крім того, Сімейним кодексом України передбачено виник-
нення щодо цього майна договірного режиму внаслідок укладення таких видів договорів: 
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договір про відчуження одним із подружжя на користь другого з подружжя своєї частки 
в праві спільної сумісної власності подружжя; договір про порядок користування майном; 
договір про поділ житлового будинку, квартири, іншого нерухомого майна, а також про ви-
діл частки нерухомого майна одного з подружжя зі складу всього майна; шлюбний договір  
[9, с. 55]. Умови поділу майна подружжя можуть бути передбачені в спеціальному договорі 
про поділ майна або визначатися в шлюбному договорі подружжя [4, с. 76]. 

Відповідно, не є об’єктом спільної сумісної власності та не підлягатиме поділу майно 
подружжя, яке належить кожному з них на праві особистої приватної власності. Зокрема, до 
нього належить майно, набуте одним із подружжя до шлюбу; за час шлюбу, але на підставі 
договору дарування або в порядку спадкування; за час шлюбу, але за кошти, які належали 
одному з подружжя особисто. Особистою приватною власністю дружини та чоловіка є речі 
індивідуального користування, у тому числі коштовності, премії, нагороди, які вона або він 
одержали за особисті заслуги. Однак судом може бути визнано за другим із подружжя право 
на частку цієї премії, нагороди, якщо буде встановлено, що він своїми діями сприяв її одер-
жанню [5].

Крім того, особистою приватною власністю дружини, чоловіка є кошти, одержані як 
відшкодування за втрату (пошкодження) речі, яка їй/йому належала, а також як відшкоду-
вання завданої їй/йому моральної шкоди; страхові суми, одержані нею/ним за обов’язковим 
особистим страхуванням, а також за добровільним особистим страхуванням, якщо страхові 
внески сплачувалися за рахунок коштів, що були особистою приватною власністю кожного 
з них. Суд також може визнати особистою приватною власністю дружини, чоловіка майно, 
набуте нею/ним за час їхнього окремого проживання у зв’язку з фактичним припиненням 
шлюбних відносин [5].

Під час визначення об’єкту спільної сумісної власності може виникати низка про-
блемних питань. Насамперед ні СК України, ні інші законодавчі акти не дають підстави для 
висновку про загальність правила щодо включення до складу спільного майна подружжя 
боргів. Так, згідно із ч. 2 ст. 52 Цивільного кодексу України (далі – ЦК України) фізична 
особа-підприємець, яка перебуває в шлюбі, відповідає за зобов’язаннями, пов’язаними з 
підприємницькою діяльністю, усім своїм особистим майном і часткою в праві спільної су-
місної власності подружжя, яка належатиме їй під час поділу цього майна. Отже, унаслідок 
порушення зобов’язання одним із подружжя останній відповідатиме своєю часткою в праві 
спільної сумісної власності, а не спільним сумісним майном у цілому. Лише ті борги, які 
виникли під час шлюбу, можуть розглядатися як частина спільного сумісного майна тільки 
в випадках, коли сторонами зобов’язання виступили обидва з подружжя, тобто коли вони 
обидва уклали договір або договір було укладено хоча б і одним із подружжя, але майно, 
набуте на його підставі, використане в інтересах сім’ї [1].

Не менш важливим питанням Г.В. Юровська вважає визначення режиму майна, коли 
під час шлюбу починається будівництво житлового будинку, але не завершується. Науковець 
зазначає: «У разі виникнення спору щодо поділу спільного майна, особливо після припи-
нення шлюбних відносин, той із подружжя, на чиє ім’я оформлені відповідні документи, не 
зацікавлений у завершені процедури, передбаченої ст. 331 ЦК України, та реєстрації цього 
об’єкта навіть тоді, коли фактично будівництво завершено та будинок експлуатується за при-
значенням». Вирішенням цього питання є використання ст. ст. 60, 69, 70 СК України, ч. 3 
ст. 368 ЦК України. Зокрема, незавершений будівництвом будинок, заведений під час шлюбу 
може бути визнаний об’єктом права спільної сумісної власності подружжя з визначенням 
часток [15, с. 47].

Окрему увагу В.М. Никифорaк приділяє особливостям поділу майна через деякий час 
після розірвання шлюбу. Як зазначає із цього приводу науковець, поділу підлягає лише май-
но, яке було наявним на момент його поділу. У випадку, якщо поділ майна відбувається через 
деякий час після розірвання шлюбу, спочатку має бути з’ясовано, яке майно належало їм до 
моменту розірвання (або набрання чинності рішення суду про встановлення факту окремого 
проживання подружжя), незалежно від того, збереглось воно до цього часу чи ні. Зокрема, 
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мова йде про майно, яке навмисно знищене, відчужене одним із подружжя всупереч інтере-
сам сім’ї, подружжя [10, с. 63].

Таким чином, лише майно, яке належить подружжю на праві спільної сумісної влас-
ності, може бути поділене між сторонами шляхом припинення режиму спільності й виник-
ненні на його основі режиму роздільності майна. Кожен із подружжя після поділу майна 
стає власником тієї чи іншої речі або сукупності речей і не пов’язує свої дії щодо володіння, 
користування та розпорядження майном з іншим із подружжя.

Наступним етапом після визначення об’єкта спільного сумісного майна є безпосеред-
ній його поділ. У юридичній літературі під поділом спільного майна подружжя розуміють 
угоду, спрямовану на припинення режиму спільності на майно, нажите громадянами, які 
перебувають або перебували в шлюбі [13, с. 144]. Зокрема, подружжя може здійснити поділ 
під час існування шлюбу, у процесі його розірвання, а також після розірвання шлюбу. Таке 
положення передбачено ч. 1 ст. 69 СК України, згідно з якою дружина та чоловік мають 
право на поділ майна, що належить їм на праві спільної сумісної власності, незалежно від 
розірвання шлюбу [1]. 

Досить важливим є те, що саме по собі розірвання шлюбу не припиняє права спільної 
сумісної власності подружжя на майно, набуте за час шлюбу. Проте розпорядження таким 
майном після розірвання шлюбу здійснюється колишнім подружжям виключно за взаємною 
згодою, відповідно до положень ЦК України, оскільки в таким випадках презумпція згоди 
одного з подружжя на укладення договорів із розпорядженням майна, що є в спільній влас-
ності подружжя, уже не діє [10, с. 61].

Щодо поділу майна, яке належить подружжю на праві спільної сумісної власності, 
у науковій літературі виділяють два порядки: добровільний та судовий. Добровільний по-
рядок застосовується, якщо подружжя домовилося щодо визначення часток кожного з них 
у праві на майно, а також дійшло згоди щодо конкретного поділу майна відповідно до цих 
часток [12]. Таким чином, враховуючи особистий характер тих відносин, законодавство пе-
редусім надає право подружжю самостійно вирішити між собою всі питання щодо поділу 
спільної сумісної власності, набутої в період шлюбу, у добровільному порядку [10, с. 62]. 

Наступним етапом під час поділу майна є визначення часток кожного з подружжя та 
безпосередній поділ майна з подружжя в праві спільної сумісної власності. У цьому випад-
ку внаслідок визнання судом часток за чоловіком та дружиною здійснюється перетворення 
спільної сумісної власності подружжя в спільну часткову власність. За загальним прави-
лом законодавством передбачено рівність часток майна дружини та чоловіка, що становить 
об’єкт права спільної сумісної власності подружжя. Однак водночас встановлено винятки, 
зокрема, керуючись ст. 70 СК України, суд може відступати від визнання рівності часток 
кожного з подружжя в таких випадках: якщо інше визначено домовленістю між подружжям 
або шлюбним договором; за обставин, що мають істотне значення, зокрема якщо один із них 
не дбав про матеріальне забезпечення сім’ї, приховав, знищив чи пошкодив спільне майно, 
витрачав його на шкоду інтересам сім’ї [1]. І.В. Жилінкова вважає, що під час поділу майна 
подружжя обов’язково мають бути враховані такі категорії речей: речі, які належать подруж-
жю на праві спільної сумісної власності; кредиторські вимоги подружжя (право вимоги за 
договором купівлі-продажу тощо); боргові зобов’язання подружжя [12, с. 115].

Доволі поширеною є ситуації, коли поділ майна здійснюється внаслідок розлучення, а 
на утриманні одного з подружжя залишаються неповнолітні діти. У такому разі судом може 
бути збільшена частка майна дружини/чоловіка, якщо з нею/ним проживають діти, а також 
непрацездатні повнолітні син, дочка, за умови, що розмір аліментів, які вони одержують, не-
достатній для забезпечення їхнього фізичного, духовного розвитку та лікування. Відступаю-
чи від засад рівності, рішення суду повинно містити вказівку на те, які саме інтереси одного 
з подружжя або неповнолітніх дітей є підставами для цього та яким нормами матеріального 
права керувався суд під час прийняття відповідного рішення, згідно з вимогами Цивільного 
процесуального кодексу України [10, с. 63]. Зазначене положення є важливим, оскільки доз-
воляє захистити та врахувати інтереси того з подружжя, який утримує дітей.
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Як спосіб поділу майна, що є об’єктом права спільної сумісної власності подруж-
жя, Сімейний кодекс України передбачає поділ майна між дружиною та чоловіком у на-
турі. Однак доволі багато проблем виникає під час присудження неподільних речей. Так, 
згідно зі ст. 71 СК України неподільні речі присуджуються одному з подружжя, якщо інше 
не визначено домовленістю між ними. Водночас іншому з подружжя присуджується грошо-
ва компенсація замість його частки в праві спільної сумісної власності на майно, зокрема 
на житловий будинок, квартиру, земельну ділянку, допускається лише за його згодою, крім 
випадків, передбачених Цивільним кодексом України. Присудження одному з подружжя 
грошової компенсації можливе за умови попереднього внесення другим із подружжя відпо-
відної грошової суми на депозитний рахунок суду [1].

На практиці доволі часто виникають незгоди між подружжям, коли жоден із них не 
хоче позбавлятись квартири чи земельної ділянки, отримавши натомість грошову компенса-
цію. Постановою Пленуму Верховного Суду України передбачено, що за відсутності такої 
згоди присудження грошової компенсації може мати місце з підстав, передбачених ст. 365 
ЦК України, за умови звернення подружжя (одного з них) до суду з таким позовом та по-
переднього внесення на депозитний рахунок суду відповідної грошової суми. У разі, коли 
жоден із подружжя не вчинив таких дій, а неподільні речі не можуть бути реально поділені 
між ними відповідно до їх часток, суд визнає ідеальні частки подружжя в цьому майні без 
його реального поділу та залишає майно в їх спільній частковій власності. У такому випадку 
судовим рішенням має обов’язково встановлюватись порядок користування цим майном [3].

У процесі поділу майна подружжя доволі часто судом використовується не один спо-
сіб поділу майна, а їх поєднання. Так, щодо одних видів майна застосовується поділ у натурі, 
щодо інших передача одному з подружжя із зобов’язанням певної компенсації іншому, а 
треті види речей розподілити з урахуванням їх вартості [10, с. 65].

Крім того, законодавство намагається максимально врахувати інтереси кожного з по-
дружжя під час поділу майна. Зокрема, речі для професійних занять присуджуються тому з 
подружжя, хто використовував їх у своїй професійній діяльності. Вартість цих речей врахо-
вується під час присудження іншого майна другому з подружжя. Однак існують прогалини в 
законодавстві із цього питання: не передбачено, яке рішення має виносити суд, коли обидва 
з подружжя мають спільні інтереси. На думку В.М. Никофорaк, у суді повинен бути дове-
дений своєрідний пріоритет інтересів одного з подружжя над інтересами іншого, а отже, і 
присудження таких речей одному з подружжя, а іншому – грошової компенсації або іншого 
майна [10, с. 64]. У цьому й полягає значимість суду винести не лише справедливе рішення, 
але й таке, у якому максимально будуть враховані інтереси як чоловіка, так і дружини. 

На окрему увагу заслуговує порядок визначення майнових прав фактичного подружжя, 
яке не перебуває в зареєстрованому шлюбі між собою або в будь-якому іншому шлюбі. На 
відміну від зареєстрованого в державному органі реєстрації актів цивільного стану, де відразу 
існує презумпція належності майна подружжю на основі спільної сумісної власності, незареє-
стрований шлюб значно ускладнює процедуру поділу майна. Зокрема, законодавством перед-
бачено визначення cім’ї як осіб, які спільно проживають, пов’язані спільним побутом, мають 
взаємні права та обов’язки. У такому разі відповідно до ст. 74 СК України, якщо жінка та 
чоловік проживають однією сім’єю, але не перебувають у шлюбі між собою або в будь-якому 
іншому шлюбі, майно, набуте ними за час спільного проживання, належить їм на праві спіль-
ної сумісної власності, якщо інше не встановлено письмовим договором між ними [1].

Аналізуючи практику Верховного Суду України, можна побачити, що для визнання 
майна, придбаного під час фактичних шлюбних відносин, спільною сумісною власністю 
необхідні такі докази: ведення спільного господарства, наявність у сторін спільного бюдже-
ту, проведення спільних витрат, придбання іншого майна в інтересах сім’ї [15, с. 50]. Таким 
чином, якщо сторона прогне довести належність майна до спільної сумісної власності, вона 
повинна довести ці обставини. 

Висновки. Процедура поділу спільного сумісного майна є доволі складної та по-
требує поглибленого поетапного вирішення: під час визначення об’єкта, який належить до 
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спільної сумісної власності подружжя; під час визначення часток кожного з подружжя з 
максимальним врахуванням інтересу кожного з них; під час безпосереднього поділу майна 
на основі визначених часток. На першому етапі можуть виникати складнощі під час визна-
чення предмета, щодо якого буде здійснюватись поділ, зокрема стосовно боргів подружжя, 
об’єктів незавершеного будівництва тощо. Однак більш складним залишається визначення 
часток кожного з подружжя, зокрема, коли є наявні неподільні речі, а жоден із подружжя не 
бажає отримувати грошової компенсації, або коли наявні неповнолітні діти на утриманні 
одного з подружжя, або подружжя має речі для професійних занять, які були придбані за час 
шлюбу. У таких випадках перед судом будуть стояти такі завдання: визначити предмет по-
ділу, враховуючи майно, що належало кожному з них; трудові та грошові затрати подружжя 
щодо майна, яке належало одному з подружжя, але істотно збільшилось у вартості внаслі-
док затрат другого з подружжя; договори, які могли укладатись між подружжям. Крім того, 
необхідно дослідити наявність на утриманні в подружжя дітей, наявність та значимість для 
кожного з подружжя неподільного майна та речей професійних занять, а також безпосеред-
ньо визначити частки кожного з подружжя в спільному сумісної майні. Отже, судом можуть 
використовуватись різні способи поділу майна з метою здійснення найбільш оптимального 
та раціонального поділу майна. 
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СОЦІАЛЬНІ ТА ЕКОНОМІЧНІ ПРАВА НЕПОВНОЛІТНІХ

У статті розглядаються проблеми прав неповнолітніх. Особливу увагу при-
свячено економічним та соціальним правам. Проводиться аналіз міжнародних 
актів, що регулюють соціальні та економічні права неповнолітніх. 

Ключові слова: соціальні права, економічні права, неповнолітні, діти. 

В статье рассматриваются проблемы прав несовершеннолетних. Особое 
внимание посвящено экономическим и социальным правам. Проводится ана-
лиз международных актов, регулирующих социальные и экономические права 
несовершеннолетних.

Ключевые слова: социальные права, экономические права, несовершенно-
летние, дети.

The article considers problem of minors. Special attention is devoted to economic 
and social rights. The analysis of international acts regulating social and economic 
rights of minors.

Key words: social rights, economic rights, minors, children.

Вступ. Одним із провідних принципів цивілізованої держави є захист прав неповноліт-
ніх, які, з одного боку, виступають спеціальними суб’єктами права, а з іншого – потребують 
особливої уваги з боку держави та суспільства. Соціальні та економічні права забезпечують 
життєдіяльність особи, становлять основу її розвитку на можливості функціонування як люд-
ської істоти. А. Колодій та А. Олійник вважають, що соціальні права й свободи – це можли-
вості людини та громадянина щодо забезпечення належних соціальних умов життя [1, с. 195].

Національні політичні обставини сучасності зумовлюють низку проблем, серед яких 
особливо незахищені верстви населення відчувають дискомфорт в економічній та соціальній 
сфері. До таких категорій належать і неповнолітні, які дуже гостро реагують на негативні 
зміни в державному житті, але характерним є те, що особисто вплинути на державне рефор-
мування вони не можуть. Діюча система захисту прав неповнолітніх є досить недосконалою 
та неспроможна швидко реагувати на виклики часу. Уповноважений із прав дитини М. Куле-
ба зазначає, що «ще до початку збройного конфлікту на Сході України на обліку соціальних 
служб перебувало понад 386 тисяч сімей, які опинились у складних життєвих обставинах, у 
яких виховувалось більше 609 тисяч дітей. Сьогодні в країні більше мільйона переселених 
осіб, тому ми розуміємо, що ця проблема поглиблюється, і держава повинна бути готова 
надати допомогу кожній такій дитині» [2]. Тому захист інститут прав неповнолітніх набуває 
особливої актуальності як у теоретичному, так і практичному значенні.

Постановка завдання. Дослідження науковців щодо задекларованої проблематики 
можна виокремити у дві групи. Перша стосується проблематики прав і свобод людини та 
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громадянина, у тому числі соціальних (А. Колодій, А. Олійник, Ж. Пустовіт, О. Гончаренко, 
О. Скрипнюк та інші). Друга група вчених досліджують проблематику, пов’язану з правами 
дитини (В. Боняк, Н. Крестовська, Н. Оніщенко, Н. Опольська, О. Скакун та інші). Однак 
вагомою прогалиною юриспруденції вважаємо відсутність комплексного аналізу економіч-
них та соціальних прав неповнолітніх. Враховуючи широкомасштабність проблеми, у цій 
статті ми будемо намагатися сконцентруватися на деяких теоретичних аспектах указаної те-
матики. Отже, метою статті є аналіз соціальних та економічних прав неповнолітніх у світлі 
міжнародних стандартів та проблем їх імплементації в національне законодавство.

Результати дослідження. Соціальні права належать до другого покоління прав лю-
дини та «покликані забезпечити задоволення найважливіших життєвих потреб людини, га-
рантувати їй гідний рівень життя та вільний розвиток, який дає можливість реалізації зді-
бностей самої людини» [3, с. 78]. Для неповнолітніх, як і для кожної людини, вони мають 
особливе значення, оскільки сприяють не тільки особистому розвитку, але й забезпечують 
право на гідний рівень життя. 

Характерною особливістю прав і свобод громадян у правовій державі є рівень їх за-
безпеченості матеріальними та насамперед соціально-економічними гарантіями. У преамбу-
лах Міжнародних пактів про громадянські і політичні права [4] та про економічні, соціальні 
і культурні права [5] висловлене положення, що «ідеал вільної людської особистості, вільної 
від страху та злиднів, може бути втілений лише якщо будуть створені такі умови, за яких 
кожен зможе користуватися своїми економічними, соціальними та культурними правами так 
само, як і своїми громадянськими і політичними правами». І якщо якийсь час рівень цієї 
забезпеченості можна було б вважати достатнім, то сьогодні потрібні правові важелі зміц-
нення та розвитку економічної незалежності індивіда від держави, що у свою чергу сприя-
тиме не тільки вирішенню стратегічних, глобальних завдань соціального будівництва, але й 
вирішення виникаючих конфліктів.

Тотальна економічна залежність громадян від держави породжує зростаючу лавину 
вимог і претензій, викликаних до нього все більш очевидною нерівністю своїх громадян. У 
зв’язку із цим слід зазначити, що автори, які досліджували проблему правового статусу осо-
би, обмежувалися, як правило, висновками про юридичну рівність громадян. Інша сторона 
реальності полягає в тому, що, незважаючи на юридичне рівноправність громадян, фактичне 
їх матеріальне та соціально-політичне становище не є однаковим. Та й ті самі суб’єктивні 
права в різних громадян нерідко мають різну, так би мовити, «правову вагу». Особливо ос-
танній період розвитку нашої держави проявляється в залежності декларативного права від 
фактичного стану суспільних відносин. Юридично ж рівність, забезпечена конституційни-
ми нормами, є лише наділенням їх рівною правосуб’єктністю. Однак це ще не означає, що 
конкретні правові можливості громадян однакові.

У Міжнародному пакті про економічні, соціальні і культурні права підкреслюється, 
що ідеал вільної людської особистості, вільної від страху й нужди, може бути здійснений 
тільки, якщо будуть створені такі умови, за яких кожен може користуватися своїми еконо-
мічними, соціальними та культурними правами [5]. Шляхом аналізу Міжнародного пакту 
про економічні, соціальні і культурні права можна виокремити норми, які закріплюють пра-
ва неповнолітніх. Так, п. 1. ст. 10 визначає право на сім’ю; п. 3 ст. 10 визначає такі права: 
охорону від дискримінації, захист від економічної і соціальної експлуатації та право на осо-
бливі умови праці й мінімальний вік для залучення до праці.

Більш ширше економічні та соціальні права неповнолітніх розглядає спеціальний 
міжнародний акт – Конвенція про права дитини [6]. Так, ст. 26 визначає право користувати-
ся благами соціального забезпечення, ст. 27 – право кожної дитини на рівень життя, ст. 32 – 
право дитини на захист від економічної експлуатації та від виконання будь-якої роботи, яка 
може мати небезпеку для здоров’я, бути перешкодою в одержанні нею освіти чи завдавати 
шкоди її здоров’ю, фізичному, розумовому, духовному, моральному та соціальному розвит-
ку. Спеціальну статтю присвячено правам неповноцінної в розумовому або фізичному від-
ношенні дитини (ст. 23). 
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Регіональне законодавство також регулює соціальні права. Зокрема, у Європейській 
соціальній хартії [7] вказуються такі права: право на працю (ст. 1), право на створення про-
фесійних спілок (ст. 5), право на укладання колективного договору (ст. 6), право на соціальне 
забезпечення (ст. 12), право на соціальну та медичну допомогу (ст. 13), право сім’ї на соці-
альний, юридичний та економічний захист (ст. 16), права працівників-мігрантів та їх сімей 
(ст. 19). Серед них є такі норми, що спрямовані саме на неповнолітніх. Стаття 7 містить зо-
бов’язання держав із метою забезпечення ефективного здійснення права дітей та підлітків на 
захист таких прав, як права та гарантії на мінімальний вік прийняття на роботу; обмеження 
тривалості робочого часу та мінімальні стандарти відпусток для неповнолітніх; регулярний 
медичний огляд; особливий захист дітей та підлітків від фізичних і моральних ризиків.

Аналіз міжнародних актів дає можливість визначити, що міжнародні стандарти міс-
тять ширший порівняно із загальними стандартами соціальні й економічні права та гарантії 
неповнолітніх. Особливо яскраво це проявляється в контексті права на працю. 

Національне законодавство кожне по своєму підходить до правового регулювання со-
ціальних та економічних прав. Навіть у Європейських державах є проблеми з імплементацією 
цих стандартів. Наведемо такий приклад. Ю. Верещинський здійснив формально-юридич-
ний аналіз співвідношення норм Європейської соціальної хартії та Переглянутої соціаль-
ної хартії і конституцій європейських держав і знайшов низку суттєвих відмінностей. Вони 
полягають, по-перше, у більш лаконічному тексті конституцій у порівнянні з тестом між-
народних договорів; по-друге, у більш чіткому мовному визначенні проголошених прав; 
по-третє, лише нові посткомуністичні конституції формально дотримувалися в тексті ста-
тей основних положень Європейської соціальної хартії чи Переглянутої соціальної хартії, 
а інші європейські держави навіть не намагалися внести зміни в конституційні переліки 
соціальних прав або в зміст уже закріплених у конституціях соціальних прав; по-четверте, 
конституції можуть надавати соціальні права, які за обсягом ширші, ніж у Європейській со-
ціальній хартії або в Переглянутій соціальній хартії; по-п’яте, надання та визначення обсягу 
соціальних прав нерідко віднесено значною мірою до законодавчого, а не конституційного 
регулювання [8, c. 182]. Таким чином, необхідним є не тільки чітке та досконале нормуван-
ня, але й діючий механізм гарантій захисту цих прав. Останнє є не меншою, можливо навіть 
набагато більшою, проблемою, ніж перше. 

У Конституції України закріплений принцип пріоритетності міжнародних норм, а 
отже, положення міжнародних нормативних актів, що закріплюють універсальні (світо-
вий рівень) та регіональні стандарти в галузі прав людини, мають принципове значення 
для оцінки норм національного законодавства, зокрема в галузі соціального забезпечення, 
та вибору шляхів його подальшого вдосконалення [9, c. 82]. Розділ 2 Конституції України 
встановлює основні соціальні права, які є певними можливостями людини користуватися 
соціальними благами у сфері матеріального виробництва, трудової діяльності, освіти, здо-
ров’я, відпочинку.

Ефективне забезпечення прав і свобод особи неможливе без відповідних передумов, 
якими в загальному виступає правова держава та громадянське суспільство, та спеціальну у 
вигляді певних юридичних нормативів. Законодавчо закріплені права, свободи й обов’язки, 
що у своїй сукупності складають правовий статус особи та виступають як першочергові 
нормативні передумови їх реалізації, охорони та захисту. Важливо, щоб внутрішньодержав-
ні акти імплементували всю повноту міжнародних стандартів.

Зважаючи на те значення, яке надається проблемі забезпечення прав людини на сві-
товому та європейському рівнях, загальний концептуальний підхід полягає в тому, що на 
перший план виходить людина з її життєво важливими проблемами, а досконалість юридич-
ного механізму визначається саме як здатність останнього забезпечити ці потреби. Однак 
варто наголосити й на тому, що одного лише закріплення на міжнародному та національно-
му рівнях проблем соціального захисту недостатньо, потрібно ще виконувати на практиці 
всі ті принципи, що так добре прописуються правниками [10, c. 582]. Інститут соціальних 
прав неповнолітніх має безліч проблем, які перманентно пов’язані з економічним фактором, 



128

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

недостатністю в Державному бюджеті України коштів для забезпечення соціальних стан-
дартів, які передбачені як у міжнародному, так і національному праві. 

Порушення економічної рівності неповнолітніх було предметом розгляду Європей-
ського суду. Так, у рішенні в справі «Мазурек проти Франції» [11] суд дійшов висновку, 
що народження поза шлюбом не є достатньою підставою для дискримінації. Відповідно до 
ст. 760 Цивільного кодексу Франції під час розгляду позовів щодо поділу майна померлого 
батька (матері) дитина від позашлюбного зв’язку має право на одержання такої частини май-
на померлого, яка складає лише половину частки кожної законно народженої дитини. Тобто 
позашлюбна дитина отримує лише половину від того, що мала б отримати, якби була закон-
ною дитиною. Суд наголосив, що інститут сім’ї не обмежується жорсткими рамками кодексу 
ні в історичному, ні в соціологічному чи юридичному аспекті. 

Отже, імплементування прав неповнолітніх у національне законодавство є вагомою 
правовою проблемою, особливо у світлі глобалізаційних змін, оскільки потреби людини що-
разу зростають, а насамперед у неповнолітніх як підростаючого покоління, що має ширші осо-
бисті амбіції та потреби до суспільства та держави. Таким чином, держава повинна бути заці-
кавленою в правах неповнолітніх, хоча б для реалізації задекларованого принципу соціальної 
держави. В. Попова зауважує: «Соціальна держава – це шлях до досягнення суспільного гума-
нізму та прогресу в розвитку суспільства через розвиток кожного з його членів. Сучасна соці-
альна держава ґрунтується саме на демократичних тенденціях. Однією з обов’язкових ознак, 
що відрізняє соціальну державу від інших, є конституційне закріплення основних соціальних 
прав людини і громадянина, а також проведення політики, спрямованої на їх забезпечення і за-
хист» [12, c. 70]. Автор також наголошує, що до основних напрямів соціальної політики необ-
хідно зарахувати охорону праці та здоров’я людей; встановлення гарантованого мінімального 
розміру оплати праці й регулювання доходів загалом; забезпечення державної підтримки сім’ї, 
материнства, батьківства та дитинства, інвалідів та громадян похилого віку; розвиток системи 
соціальних служб; встановлення гарантій соціального захисту, які фактично є конституційни-
ми обов’язками держави в соціальній сфері. Проте перелічені напрями соціальної політики 
також можна віднести й до переліку соціальних прав людини [12, c. 72].

Висновки. Неповнолітнім є людська істота, що, з одного боку, рівноправна дорос-
лому члену суспільства, а з іншого – наділена спеціальними правами та свободами, яких 
потребує для свого розвитку та забезпечення життєдіяльності. Специфічність неповноліт-
нього як правового суб’єкта полягає в неможливості останнього внаслідок його фізичної та 
розумової незрілості самостійно реалізовувати всі притаманні їй права. 

Соціальні та економічні права для неповнолітнього виступають вагомими стандар-
тами, що визнані як на міжнародному, так і внутрішньодержавному рівні. Вважаємо, що на 
міжнародному рівні найбільш широко закріплені трудові права та гарантії неповнолітнього, 
однак потребує додаткової конкретизації право неповнолітнього на соціальний захист і до-
статній життєвий рівень.

Реалізація прав неповнолітнього залежить від нормативного закріплення, забезпечен-
ня реалізації прав шляхом встановлення інституційних та правових механізмів забезпечен-
ня та захисту прав, економічної ситуації в державі. Глобалізаційні тенденції актуалізували 
вплив міжнародного суспільства на конкретну державу, у тому числі в контексті правових 
стандартів. Для України є важливим імплементування соціальних та економічних стандар-
тів неповнолітніх для підтвердження статусу правової, соціальної держави та для розвиту 
майбутнього покоління в дусі поваги до права й патріотизму. 
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вого регулювання зазначеного питання та з’ясовуються можливі шляхи подо-
лання наявних прогалин у законодавстві з цього приводу.

Ключові слова: надра, право, загальне користування, надрокористування, 
природокористування.

Статья посвящена характеристике основных правовых аспектов определе-
ния понятия права общего пользования недрами. Выявляются недостатки пра-
вового регулирования указанного вопроса и устанавливаются возможные пути 
преодоления существующих пробелов в законодательстве по этому поводу. 

Ключевые слова: недра, право, общее пользование, недропользование, при-
родопользование.

Article is devoted to the basic legal aspects of the definition of the rights of the 
general subsoil use. Identified shortcomings of legal regulation of this issue and 
identifies possible ways of overcoming the existing gaps in the legislation on the subject.

Key words: subsoil, law, general use, subsoil use, nature use. 

Вступ. У сучасних умовах постійного розвитку суспільних відносин у сфері корис-
тування природними ресурсами все більшої актуальності набуває проблема вдосконалення 
правового регулювання користування природними ресурсами на праві загального користу-
вання, визначеного Конституцією України у ст. 13, за якої кожен громадянин має право ко-
ристуватися природними об’єктами права власності Українського народу.

Особливо це стосується права загального користування надрами, тому що завдяки при-
писам чинного Кодексу України про надра (далі – КУпН) фактично передбачене надання надр 
лише в порядку спеціального користування, що суперечить загальним принципам екологічно-
го права й обмежує права громадян на один із видів загального природокористування. Також 
останнім часом, у зв’язку з інтенсивним розвитком суспільних відносин у сфері права приват-
ної власності на природні ресурси, на практиці реалізація права загального природокористу-
вання стала суттєво обмежуватися, не говорячи вже про право загального надрокористування.

Постановка завдання. Ураховуючи вищевикладене й виходячи із наявних тенденцій 
у сфері правового регулювання права загального природокористування, проблемним зали-
шається питання правового забезпечення користування надрами на загальних засадах, і, як 
засвідчує практика, без відповідного напрацювання та внесення змін до чинного законодав-
ства ці проблеми можуть так і залишитися не вирішеними.
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Наведене вище зумовлює мету статті – характеристика основних правових аспектів 
визначення поняття права загального користування надрами; виявлення недоліків правового 
регулювання зазначеного питання та з’ясування можливих шляхів подолання наявних про-
галин у законодавстві з цього приводу.

Результати дослідження. Затримка в реформуванні сфери загального надрокористу-
вання, зокрема, шляхом неналежного врегулювання цих відносини на законодавчому рівні 
впливає на темпи впровадження в життя прогресивних ідей екологічного законодавства. Ті 
зміни й доповнення в законодавстві про надра, які вже відбулися стосовно окремих видів 
надрокористування, не тільки не можуть компенсувати відставання в реформуванні меха-
нізмів реалізації законних прав і інтересів суб’єктів загального надрокористування, а й не 
дають змоги повною мірою вирішувати правові конфлікти як з погляду законодавчого забез-
печення одного з видів загального природокористування, так і з позиції державних гарантій 
реалізації встановлених цим законодавством можливостей для громадян.

Як для теорії, так і для практики є актуальним є визначення змісту, підстав і поряд-
ку виникнення, реалізації та припинення права загального надрокористування, обсягу прав і 
обов’язків суб’єктів загального надрокористування, гарантій державної охорони їх прав і ме-
ханізму впровадження природоохоронних пріоритетів при загальному користуванні надрами.

Розвиток законодавства про надра певною мірою уповільнюється відсутністю в пра-
вових джерелах та наукових дослідженнях правового визначення поняття права загального 
користування надрами, що зумовлює труднощі правозастосування при загальнодоступному 
використанні таких об’єктів, як гірські породи, запаси мінеральних ресурсів тощо. 

Також однією із суттєвих проблем визначення права загального користування надра-
ми, як слушно зазначає С.В. Размєтаєв, є те, що чинне законодавство України, на жаль, не 
містить задовільного визначення поняття надр. Наявне в КУпН визначення встановлює місце 
розташування надр (частина земної кори) та її просторові межі – верхню (розташована під 
поверхнею суші й дном водоймищ) і нижню (глибина, доступна для геологічного вивчення 
та освоєння). При цьому законодавець у КУпН не дає відповіді на запитання, що мається на 
увазі під поверхнею суші, де її межа, з якого моменту починаються гірничі відносини, а де – 
ще земельні. Незрозумілим з цього визначення є також те, чи вважаються надрами ті корисні 
копалини, які нагромаджені на поверхні землі й на дні водоймищ [7].

З цих позицій на особливу увагу заслуговує дослідження правових аспектів визначен-
ня поняття права загального користування надрами, зокрема, в контексті їх раціонального 
використання й охорони. Адже саме від ефективності останнього нерідко залежить дотри-
мання екологічних прав людини та громадянина.

Проблема ускладнюється ще й тим, що в Україні до 2002 р. були відсутні фундамен-
тальні дослідження правового регулювання права загального користування надрами. Осо-
бливості правового регулювання надрокористування частково розкривались у юридичній 
літературі радянського періоду (Н.Б. Мухітдінов, П.А. Манукян, М.Т. Осипов, В.П. Балезін, 
Ю.А. Чешенко, А.М. Бибочкин, Г.С. Башмаков, Л.О. Заславська, Л.М. Мороз, І.В. Павлов), 
окремі аспекти цих суспільних відносин за тих часів досліджувались на дисертаційному 
(А.Р. Мухамедов, В.Г. Плахута) й монографічному (Б.В. Єрофеєв, О.С. Колбасов, Є.М. Коло-
тинська, Б.А. Лисковець, Л.Г. Навроцька, Н.А. Сиродоєв) рівнях.

Лише починаючи з 2002 р., українські науковці-правознавці, розглядаючи окремі 
аспекти правовідносин надрокористування в публікаціях і підручниках (В.І. Андрейцев, 
А.П. Гетьман, І.А. Дмитренко, І.І. Каракаш, В.М. Комарницький, О.В. Плотнікова-Сурілова, 
С.В. Размєтаєв, М.М. Чабаненко, О.П. Шем’яков), звертають увагу на проблемний стан і 
сфері правового регулювання використання та охорони надр.

Сучасна правова доктрина й законодавча база регулювання суспільних відносин у 
сфері загального користування надрами є неоднозначною, дискусійною й безсистемною, а 
тому потребує постійного узгодження та проведення паралелей з іншими підгалузями права 
загального природокористування, на що вказують у наукових працях зазначені вище провід-
ні вітчизняні вчені-правознавці в галузі екологічного права. 
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Для визначення поняття права загального користування надрами необхідно виходити 
насамперед із поняття права загального природокористування, яке, наприклад, М.К. Чер-
кашина визначає як право усіх фізичних осіб будь-якого віку, котрі перебувають на терито-
рії України та не пов’язані взаємними правами й обов’язками, безоплатно, без закріплення 
природних об’єктів за окремими особами та без надання відповідних дозволів у кожному 
конкретному випадку з боку компетентних державних органів, а також юридичних або фі-
зичних осіб, за якими природні об’єкти закріплені в користування, користуватися природ-
ними ресурсами з метою задоволення життєво необхідних потреб (естетичних, оздоровчих, 
рекреаційних, матеріальних тощо), за винятком обмежень, передбачених законодавством 
України. Право на таке користування природними об’єктами виникає безпосередньо із за-
конів чи інших нормативних актів. При цьому в деяких випадках установлюються межі й 
умови загального користування природними ресурсами [3].

Згідно ж з конституційними приписами (ч. 2 ст. 13), зазначене гарантування права 
громадян користуватися природними об’єктами права власності Українського народу має 
здійснюватися тільки відповідно до закону [1]. Цей припис надає можливості звузити необ-
ґрунтовані спроби обмежити екологічні права громадян (у тому числі й природні) власника-
ми, орендарями та користувачами природних ресурсів.

Як зазначає С.В. Размєтаєв, надра, як і земля, ліси й води, у законодавчих актах і юри-
дичній літературі визначаються або як елементи природної сфери, або як природні ресур-
си. Ця різниця зумовлюється ставленням до них людини. Якщо йдеться про сферу існування 
й діяльності, то земля, надра, води, ліси є елементам природного середовища, а коли йдеться 
про задоволення життєвих потреб людини в плодах і продукції землі, надр, вод і лісів, їх 
варто кваліфікувати як різновиди природних ресурсів [7].

Розглядаючи питання правового регулювання загального користування надрами та 
його понятійного визначення, передусім потрібно визначитися з його основними характе-
ризуючими ознаками, тобто зрозуміти, що ж насправді воно собою являє. У цьому контексті 
варто виходити з того, що, перебуваючи в системі загального природокористування, загаль-
не користування надрами матиме схожі ознаки із суміжними підгалузями загального приро-
докористування, такими як загальне водокористування, загальне лісокористування, загальне 
користування тваринним світом тощо.

Так, відповідно до чинного законодавства України, здійснення використання вод у 
порядку загального природокористування регламентується ст. ст. 46–47 Водного кодексу 
України. Порядок використання лісових ресурсів у порядку загального природокористу-
вання встановлений ст. ст. 65–66 та іншими Лісового кодексу України. Право користування 
об’єктами тваринного світу на загальних засадах визначений Законом України «Про тварин-
ний світ» (ст. ст. 10, 16, 27), а можливість здійснення використання природних рослинних 
ресурсів у порядку загального природокористування визначена Законом України «Про рос-
линний світ» (ст. ст. 8–9).

Тож за своєю природою право загального природокористування є загальнодоступним, 
тобто гарантується всім фізичним особам, причому не лише громадянам України, а всім осо-
бам, які перебувають на її території, незважаючи на правові підстави такого перебування, 
хоча, наприклад, ст. 38 Закону України «Про охорону навколишнього природного середови-
ща» суб’єктом права загального використання природних ресурсів визначає тільки громадя-
ни, однак у науці екологічного права зазначене питання й досі залишається дискусійним, тим 
більше, що, відповідно до ст. 13 КУпН, користувачами надр можуть бути громадяни України, 
а також іноземці й особи без громадянства. Для суб’єктів загального використання природних 
ресурсів законодавство не встановлює вікових обмежень. Його метою є задоволення життєво 
необхідних потреб (естетичних, оздоровчих, рекреаційних, культурно-освітніх тощо). Воно 
здійснюється безплатно, без закріплення природних об’єктів за окремими особами та без на-
дання відповідних дозволів, за винятком обмежень, передбачених законодавством України [5].

Тому, здійснюючи певний аналіз правової природи загального природокористування, 
можна стверджувати, що загальному надрокористуванню притаманні такі загальні ознаки за-
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гального природокористування: користування природними ресурсами для задоволення влас-
них життєво необхідних побутових і господарських потреб, у т. ч. естетичних, оздоровчих, 
рекреаційних, культурно-освітніх тощо; здійснення такого користування будь-якою фізичною 
особою; безоплатність; користування без закріплення природних об’єктів за окремими особа-
ми й без надання відповідного дозволу; наявність законодавчо визначених обмежень.

При цьому не варто забувати, що як і в суміжних підгалузях права загального при-
родокористування, так і в загальному надрокористуванні існують свої певні особливості, 
обмеження, зокрема необхідність урахування під час здійснення загального надрокористу-
вання інтересів держави, інших користувачів природних ресурсів, у т. ч. права спеціального 
користування, власників чи користувачів земельних ділянок тощо, тому й виникає необхід-
ність у визначенні власного понятійного апарату загального користування надрами та роз-
робленні спеціальних процедурних нормативно-правових актів у цій сфері, які змогли б по-
долати наявну на сьогодні прогалину в законодавстві й повною мірою врегулювати порядок 
здійснення загального користування надрами.

Отже, під загальним користуванням надрами потрібно розуміти право всіх фізичних 
осіб, що перебувають на території України, безоплатно, без закріплення надр за окремими 
особами й без надання відповідних дозволів здійснювати користування надрами з метою 
задоволення власних життєво необхідних побутових і господарських потреб, у т. ч. естетич-
них, оздоровчих, рекреаційних культурно-освітніх тощо, за винятком обмежень, установле-
них чинним законодавством України. 

Як відмічає у своїй роботі «Законодавчі проблеми забезпечення права загального при-
родокористування» Г.В. Анісімова, у науковій юридичній літературі існує кілька провідних 
точок зору щодо права надрокористування та його класифікації. При дослідженні цієї правової 
категорії погляди фахівців можна поділити на три основні напрями. Прихильники першого 
вважають, що взагалі не варто порушувати питання про поділ надрокористування на загальне і 
спеціальне; другі наголошують на виключно спеціальному характері надрокористування; тре-
ті передбачають користування надрами на праві загального природокористування [4].

Як прихильник точки зору про можливість користування надрами на праві загального 
природокористування хотів би зазначити, що наявна в КУпН норма, за якою користуван-
ня надрами здійснюється без надання гірничого відводу чи спеціального дозволу лише у 
випадках, передбачених кодифікованим актом, не стосується правового регулювання права 
загального надрокористування загалом. 

Так, згідно з ч. 1 ст. 23 КУпН, землевласники та землекористувачі в межах наданих їм 
земельних ділянок мають право без спеціальних дозволів і гірничого відводу видобувати для 
своїх господарських і побутових потреб корисні копалини місцевого значення й торф загаль-
ною глибиною розробки до двох метрів, підземні води для власних господарсько-побутових 
потреб, нецентралізованого та централізованого (крім виробництва фасованої питної води) 
господарсько-питного водопостачання за умови, що продуктивність водозаборів підземних 
вод не перевищує 300 кубічних метрів на добу й використання надр для господарських і 
побутових потреб [2]. 

Тож використання надр без отримання спеціального дозволу, як бачимо, можливе, але, 
як вважають більшість науковців, це лише одна з ознак права загального природокористу-
вання. 

На нашу думку, з твердженням про неможливість існування загального надрокористу-
вання як окремого інституту можна не погодитись, так як дефініція ст. 14 КУпН наголошує 
на тому, що перелік видів користування надрами є далеко не вичерпним, на що побічно вка-
зує такий вид користування надрами, як «задоволення інших потреб», а чинне правове регу-
лювання користування надрами стосується лише наведених у КУпН видів користування, на 
підставі чого можна зробити висновок про можливість установлення інших видів користу-
вання надрами, у т. ч. в порядку загального користування. Тому ця прогалина в законодав-
стві надає можливість розширити види надрокористування на більш широке коло суспіль-
них відносин, ніж передбачено КУпН, а чи можна це зробити, чи ні – питання дискусійне.
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Щодо видів загального надрокористування, то, окрім визначеного ст. 23 КУпН, під 
загальним користуванням надрами можна виділити, наприклад, спелеотуризм, котрий на-
буває популярності та являє собою різновид спортивного туризму, зміст якого полягає в 
подорожах природними підземними порожнинами (печерами) і подоланні в них різних пе-
решкод (сифони, колодязі) з використанням різного спеціального спорядження (акваланги, 
карабіни, мотузки, гаки, індивідуальні страхувальні системи тощо), який, задовольняючи 
власні естетичні потреби людей, дає їм змогу милуватися казковими кам’яними квітками із 
кристалічних утворень, купатися в підземному озері, захоплюватися печерними дивами – 
сталактитами й сталагмітами, що становлять частину надр.

Також заслуговують на увагу та власне правове регулювання такі види загального 
користування надрами, як збирання різних природних мінералів, каміння, гірських порід 
тощо для геологічних колекцій. Значною мірою під загальним користуванням надрами мож-
на передбачити альпінізм, ландшафтний дизайн і паркове мистецтво, що, у свою чергу, не 
потребуючи закріплення таких природних об’єктів за окремими особами та спеціальних 
дозволів, дає змогу людині безоплатно задовольнити власні естетичні, спортивні, культурні 
й побутові потреби. 

Як слушно зазначає О.П. Шем’яков, у надрах знаходяться органічні, мінеральні, ме-
талеві, рудні, геотермальні, газоподібні родовища корисних копалин; порожні породи; спо-
руди, що зведені з метою розроблення цих родовищ і не пов’язані з видобуванням корисних 
копалин; рідкісні геологічні відшарування, палеонтологічні об’єкти й мінералогічні утво-
рення, які становлять наукову, природоохоронну або культурно-естетичну цінність. У над-
рах також містяться пустоти у вигляді природних або антропогенних печер, гротів, шахт, 
катакомб, кар’єрів та інших гірничих виробок [6].

Це, звичайно ж, не вичерпний перелік можливих видів загального користування 
надрами, але в контексті вже чинних положень про види користування надрами, зокрема, 
закріплених у КУпН, то всі їх можна зарахувати до таких видів користування, які можуть 
слугувати для «задоволення інших потреб». Звісно ж, можна говорити, що зазначені прикла-
ди тісно переплітаються з іншими галузями права, зокрема цивільним, адміністративним, 
земельним, але ж не треба забувати, що об’єктами правового регулювання вищевказаних 
суспільних відносин є надра в усьому своєму різноманітті.

Зупиняючись на деяких інших аспектах правового регулювання загального надроко-
ристування, ми у будь-якому випадку повинні виходити з того, що на сьогодні через відсут-
ність законодавчо встановленого визначення поняття й механізмів загального користування 
надрами регуляторний вплив може здійснюватися виходячи з уже чинних правових засад 
користування надрами загалом. 

Однак як бути з тими суспільними відносинами, які не визначені КУпН як види корис-
тування надрами, але виникають на підставі загальної експлуатації надр населенням, адже, 
будучи частиною земної кори, розташованою під поверхнею суші та дном водоймищ, надра 
за своїми властивостями й до кінця не розвіданою різноманітністю можуть задовольняти 
необмежне коло людських потреб, які, зокрема, не стосуються промислових розробок родо-
вищ чи підприємницької діяльності, а тому за своєю сутністю можуть створювати загальне 
користування надрами, тобто встановлений комплекс прав і обов’язків певних осіб (надро-
користувачів) щодо загальної, тобто такої, що не потребує одержання спеціальних дозволів 
і гірничих відводів, експлуатації надр. 

Ігнорування з боку держави необхідності на законодавчому рівні врегулювати наяв-
ні проблеми відносин у сфері загального надрокористування в кінцевому підсумку може 
призвести до втрати ефективності в контролі за використанням надр, так як законодавча 
невизначеність загального користування надрами в системі загального природокористуван-
ня в Україні може й буде тлумачитися суб’єктами загального надрокористування виключно 
на свою користь, тобто без урахування інтересів держави й охорони надр загалом, адже є 
велика ймовірність того, що надрокористувачі під час загального користування виходити-
муть із передбаченого ст. 19 Конституції України базового принципу «дозволено все, що не 



135

Екологічне право

заборонено законом», а це, у свою чергу, може призвести до їх хаотичного використання 
та виснаження. Тому загальне користування надрами на законодавчому рівні повинно мати 
певні винятки й обмеження, а також чітко визначену відповідальність, що мусить стимулю-
вати надрокористувачів до ефективного та раціонального користування надрами.

Одним із недоліків чинного законодавства є те, що в КУпН, який було прийнято ще 
в 1994 р., коли Україна тільки-но вийшла на самостійний шлях розвитку, закладені норми 
й вимоги, властиві радянській епосі, загальнодержавному принципу управління господар-
ством. Однак за останніх двадцять років відбулися кардинальні зміни в суспільстві, які ви-
магають удосконалення всіх сфер суспільних відносин, у т. ч. щодо користування надрами.

Виходячи з цього, доцільно розробити й утілити в життя низку нормативних актів, 
що сприяли б покращенню управління об’єктами використання надр, у т. ч. в порядку їх 
загального користування.

Для цього насамперед необхідно доповнити КУпН відповідними положеннями про по-
рядок загального користування надрами, як це передбачено в інших кодифікованих і законодав-
чих актах у сфері природокористування (Лісовим, Водним кодексами України, Законом України 
«Про тваринний світ» тощо), адже надра є таким самим об’єктом права загального природоко-
ристування, але чомусь проігноровані державою на законодавчому рівні в цьому напрямі.

Висновки. Підсумовуючи вищевикладене, можна зробити висновок, що сучасна за-
конодавча база, яка регулює відносини у сфері користування надрами, зокрема, у частині 
загального надрокористування, ще розвивається, через те їй притаманні такі риси, як непос-
лідовність, незавершеність, деяка неузгодженість з іншими галузями права, відсутність чіт-
ких юридичних визначень і гарантій. Для усунення цих недоліків необхідна дійова правова 
база й системний підхід до вдосконалення механізму правового регулювання, управління та 
контролю за процесами використання й охорони надр під час їх загального користування.

Тому, на нашу думку, є нагальна потреба в доопрацюванні чинної на сьогодні законо-
давчої бази з метою деталізації питань і напрямів, відповідно до яких необхідно внести змі-
ни до чинних нормативно-правових актів у галузі регулювання використання надр, зокрема 
шляхом унесення відповідних змін до Кодексу України про надра та розроблення спеціаль-
них процедурних нормативно-правових актів у цій сфері, які з урахуванням наявних сучас-
них суспільних відносин змогли б подолати наявні нині прогалини в законодавстві й повною 
мірою врегулювати порядок здійснення загального користування надрами.
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ТЕОРЕТИКО-ПРАВОВА ХАРАКТЕРИСТИКА 
ПРАВА НА БЕЗПЕЧНЕ ДЛЯ ЖИТТЯ І ЗДОРОВ’Я ДОВКІЛЛЯ

Стаття присвячена дослідженню нормативного регулювання та юридичної 
сутності суб’єктивного права на безпечне для життя і здоров’я довкілля. Зокрема, 
на підставі проведеного аналізу, з’ясовується місце та роль даного права в системі 
екологічних прав громадян, визначається його зміст, виділяються ознаки. 

Ключові слова: право на безпечне для життя і здоров’я довкілля, екологічна 
безпека, екологічні права. 

Статья посвящена исследованию нормативного регулирования и юридиче-
ской сущности субъективного права на безопасную для жизни и здоровья окру-
жающую среду. В частности, на основании проведенного анализа выясняется 
место и роль данного права в системе экологических прав граждан, определяет-
ся его содержание, выделяются признаки. 

Ключевые слова: право на безопасную для жизни и здоровья окружающую 
среду, экологическая безопасность, экологические права. 

The article deals with the researching of the regulation and legal entity of the 
subjective right to safe and healthy environment. On the basis of the analysis, it turns 
out the place and role of this right in the system of environmental human rights, 
determined by its content and features stand out.

Key words: right to a safe and healthy environment, environmental security, 
environmental rights.

Вступ. Проблеми безпеки сьогодні особливо актуалізуються у зв’язку з тим, що 
екологічна загроза для людини, її здоров’я і життя як антитеза екологічної безпеки тісно 
пов’язується з реалізацією природних прав людини і громадянина та юридичних прав 
громадян на безпеку і життя. Це, в свою чергу, передбачає поглиблене дослідження про-
блем, пов’язаних зі становленням та розвитком суб’єктивного права громадян на без-
печне для життя і здоров’я довкілля (право на екологічну безпеку) з погляду механізмів 
національного і міжнародного права, зокрема правового регулювання Європейського 
Союзу, які проголошують два основних принципи – верховенства права та пріоритету 
прав людини і громадянина. Дане право справедливо відносять до найважливіших з прав 
людини і громадянина, адже воно забезпечує саме існування людини як соціально-біо-
логічної істоти.

До інституту екологічної безпеки та відповідного суб’єктивного права в наукових пра-
цях зверталися В. І. Андрейцев, Г. І. Балюк, Ю. Л. Власенко, А. П. Гетьман, С. Г. Грицкевич, 
Н. Р. Кобецька, М. В. Краснова, С. М. Кравченко, В. К. Попов, М. О. Фролов, Ю. С. Шемшу-
ченко, М. В. Шульга та інші. 
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Постановка завдання. Метою статті є комплексний науково-правовий аналіз суб’єк-
тивного права громадян на безпечне для житті і здоров’я довкілля, з’ясування його юридич-
ної сутності, змісту та ознак. 

Результати дослідження. Ми поділяємо думку Ю. С. Шемшученка про те, що кон-
цепцію права людини і громадянина на безпечне навколишнє середовище більш ґрунтовно 
відображено у сучасному національному законодавстві України, ніж у міжнародному пра-
ві. Українському законодавцю в цьому розумінні практично немає що імплементувати із 
Загальної декларації прав людини або Європейської конвенції з прав людини. Тому в літера-
турі і висловлюються пропозиції про доповнення Європейської конвенції з прав людини фа-
культативним протоколом про право людини на безпечне (здорове) навколишнє середовище, 
а також необхідність безпосереднього закріплення цього права і інших екологічних прав в 
документах загальносвітового значення [1, с. 125].

В цілому, формування екологічних прав почалося з визнання саме цього права, яке в 
еколого-правовій літературі прийнято розглядати як ядро всієї системи екологічних прав, на 
реалізацію і захист якого спрямовані інші екологічні права громадян. Воно закріплене в ст. 9 
Закону України «Про охорону навколишнього природного середовища», відповідно до пунк-
ту «а» якої кожний громадянин України має право на безпечне для його життя та здоров’я 
навколишнє природне середовище [2], та у низці інших нормативно-правових актів. Крім 
того, основне фундаментальне екологічне право, згідно з положеннями цивільного законо-
давства, належить до особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фі-
зичної особи, і на законодавчому рівні закріплено в ст. 293 Цивільного кодексу України як 
право на безпечне для життя і здоров’я довкілля [3].

Виявлення змісту й механізмів реалізації та захисту права на безпечне для життя і 
здоров’я довкілля важливо також з позицій реально існуючих ризиків для життя і здоров’я 
людини, обумовлених, з одного боку, наявними природними явищами і стихіями (повенями, 
землетрусами, зсувами тощо) та прискореним розвитком виробничих сил, які, підсилюючи 
соціально-економічну безпеку суспільства і держави, водночас характеризуються негатив-
ними екологічними впливами, зокрема зниженням якості довкілля та підвищенням загрози 
для життя і здоров’я людини [4, с. 95].

В літературі, присвяченій розгляду змісту даного права, акцентується увага на на-
явності багатьох дискусійних питань, зокрема з приводу визначення суб’єкта зазначеного 
права. На національному рівні суб’єктами права на безпечне для життя і здоров’я довкілля 
є громадяни України та іноземні громадяни, що перебувають на території України, а також 
біженці та особи без громадянства. На міжнародному рівні, на думку В. А. Карташкіна, за-
значене право є колективним. Воно належить колективу людей, що утворюють народ або 
націю, і не може бути реалізоване виключно окремою особою [5, с. 126]. Хоча даний підхід 
є дискусійним, принаймні в тому аспекті, чому не можна вважати, що колективний характер 
даного права передбачає факт наявності його у кожної людини.

Залишається актуальним також питання відносно різноманітного тлумачення змісту 
права, яке розглядається. Адже в літературі фігурують крім права на безпечне для життя і 
здоров’я довкілля і інші формулювання: «право на здорове та сприятливе навколишнє сере-
довище», «право на життя у сприятливих природних умовах», «право на сприятливий стан 
навколишнього природного середовища», «право на безпечне та здорове навколишнє сере-
довище» тощо.

Доцільно з’ясувати, що мається на увазі під категорією «сприятливе навколишнє се-
редовище». Етимологічну основу терміна «сприятливий» складає слово «сприяти», яке у 
словнику Б. Грінченка визначається як «погоджати, ставитись доброзичливо, сприяти, допо-
магати» [6, с. 190]. Очевидно, що досить влучним є в російській мові тотожний термін «бла-
гоприятный», коренева основа якого пов’язується з терміном «благо». Дійсно, навколишнє 
природне середовище є природним благом для людини і суспільства в цілому, інших живих 
організмів, як умова, місце і джерело існування та життєдіяльності. Однак, на даний момент 
це благо важко охарактеризувати як таке, що сприяє здоров’ю та життю людини, відсутні і 
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мірила даної категорії. Тому поняття «сприятливе навколишнє середовище» має оціночний 
характер і його зміст залежить здебільшого від суб’єктивних поглядів інтерпретатора. Певні 
природні умови залежно від стану здоров’я, віку, психічного і психологічного стану, гене-
тичних особливостей можуть визнаватися для одних осіб сприятливими і, водночас, окреми-
ми людьми сприйматися як несприятливі з цих же причин.

За таких умов законодавче забезпечення сприятливого навколишнього природного се-
редовища у сучасний період стає неможливим і не доцільним, оскільки бракує чітких кри-
теріїв його визначення. Із цих позицій сприятливість довкілля варто розглядати як одну із 
змістовних ознак права на безпечне для життя і здоров’я навколишнє природне середовище. 

Певний інтерес для нашого дослідження становить і наукова доктрина «право на здо-
рове навколишнє середовище». Однак таке формулювання назви права викликає ряд логіч-
них запитань до термінології та теоретичного обґрунтування його змісту. 

На думку прибічників цієї доктрини, здорове навколишнє середовище – це природні 
умови, які є незабрудненими і дозволяють споживання безпечних для здоров’я природних 
благ. Отже, здорове навколишнє середовище пов’язується з відносно чистими природними 
умовами і безпечністю використання (споживання) благ природи. Тобто, йдеться про пря-
мий зв’язок такого середовища з безпекою його використання для здоров’я людини. Отже, 
безпека виступає обов’язковою умовою такого природного стану за логікою «безпечне сере-
довище – здорове середовище» [7, с. 208].

Якщо ж наявні елементи небезпеки, то середовище перестає бути здоровим, а на-
впаки, є забрудненим, тобто насиченим різними елементами, небезпечними для здоров’я і 
життя людини. Стале здорове навколишнє середовище є свідченням його безпечності, а від-
так, є важливою ознакою останнього, і тому виділення його в самостійну правову категорію 
недоцільне.

До того ж законодавче визначення поняття «здоров’я», яке міститься в ст. 3 Основ 
законодавства України про охорону здоров’я (стан повного фізичного, душевного і соціаль-
ного благополуччя, а не тільки відсутність хвороб і фізичних дефектів) вказує, що його но-
сіями можуть бути біологічні істоти, зокрема людина [8]. І досить сумнівним є застосування 
даного терміну при характеристиці навколишнього природного середовища. 

Отже, можна зробити висновок, що практично всі терміни, які вживаються в літерату-
рі, пов’язані з поняттям «право на безпечне навколишнє природне середовище». Логічною 
була б спроба нормативно-правової уніфікації зазначених понять. На нашу думку, найдо-
цільніше ввести в нормативну базу лаконічну і оптимальну назву цього права, якою оперує 
більшість науковців – «право громадян на екологічну безпеку». Професор В. І. Андрейцев 
з цього приводу зазначає: «Звичайно, можна і потрібно дискутувати щодо тотожності цих 
категорій, однак одне очевидно, що запропонований підхід більш точно відтворює потребу 
людей і громадян в екологічній безпеці як складовій національної і глобальної безпеки, що 
охоплює будь-яке середовище перебування людини незалежно від джерел походження не-
безпеки для здоров’я та життя, а отже, вписується в механізм державно-правового забезпе-
чення національної безпеки України. Це дозволяє чітко і однозначно окреслити межі норма-
тивно-правового регулювання відповідних відносин, у межах яких і реалізується докорінна 
правова можливість людини і громадянина» [7, с. 202]

На відміну від національного законодавства, законодавство держав-членів Європей-
ського Союзу терміну «екологічні права» не містить. Закріплене прямо чи посередньо в 
конституціях і законодавчих актах ряду країн основне (фундаментальне) екологічне право 
окремо не виділяється [9, с. 54]. Так, основне екологічне право закріплено в конституціях 
Португальської Республіки як «право на здорове навколишнє середовище» (ст. 66); Королів-
ства Іспанія як «право на навколишнє середовище, що сприяє розвитку особистості» (ст. 45); 
Королівства Бельгія як «право на здорове навколишнє середовище» (ст. 23); Фінляндської 
Республіки як «право на здорове навколишнє середовище» (параграф 20); Республіки Болга-
рія як «право на здорове і сприятливе навколишнє середовище» (ст. 55); Королівства Норве-
гія як «право на навколишнє середовище, що зберігає здоров’я» (параграф 110 в) [10].
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Посереднє закріплення основного фундаментального права, через екологічні обов’яз-
ки держави, визнається вченими у конституціях Грецької Республіки, Італійської Республіки, 
Чеської Республіки, Федеративної Республіки Німеччини. Зокрема, відповідно до положень 
ст. 20-а Основного Закону Федеративної Республіки Німеччини держава, усвідомлюючи 
свою відповідальність перед майбутніми поколіннями, охороняє навколишнє середовище як 
основу життя на землі в рамках конституційного устрою і відповідно з законом і правом за 
допомогою виконавчої влади і правосуддя [11, с. 52].

На підставі вищевикладеного, можна дійти висновку, що визнання та закріплення на 
конституційному рівні в Україні та ряді держав-членів Європейського Союзу основного еко-
логічного права свідчить про його велике значення в системі конституційних прав людини і 
громадянина, однак відсутність законодавчого визначення його поняття та змісту ускладнює 
механізм реалізації та захисту даного права.

Немає єдності й в науковій літературі стосовно питання про те, що конкретно розу-
міють під даним суб’єктивним правом громадян. Так, Н. Р. Кобецька, наприклад, пропонує 
наступну дефініцію: «Право на безпечне для життя і здоров’я довкілля – це закріплена Кон-
ституцією України і забезпечена державою можливість суб’єкта проживати в середовищі, 
яке не спричиняє шкоди здоров’ю, користуватись для задоволення своїх життєво необхідних 
фізичних і духовних потреб безпечними природними благами, вимагати від держави, а та-
кож інших фізичних і юридичних осіб здійснення вимог екологічної безпеки, а у випадку їх 
порушення звертатися за захистом порушеного права до компетентних органів» [12, с. 10].

Г. В. Анісімова пропонує схоже визначення: «Право людини і громадянина на без-
печне навколишнє середовище являє собою юридичну можливість проживати в навко-
лишньому природному середовищі, яке б не заподіювало шкоди його здоров’ю і життю, 
а в разі порушення цього права – вимагати його захисту у встановленому законодавством 
порядку» [13, с. 73].

Найповніше визначення, яке увібрало всі змістовні характеристики та сутнісні озна-
ки правового явища, що розглядається, на наш погляд, надано професором Андрейцевим: 
суб’єктивне право громадян на екологічну безпеку – юридично забезпечена можливість лю-
дини і громадянина здійснювати свою життєдіяльність у безпечному для життя і здоров’я 
навколишньому природному середовищі (довкіллі) та вимагати у встановленому законодав-
ством порядку від інших осіб та держави додержання норм, правил і нормативів екологічної 
безпеки, відновлення своїх прав та захисту від правопорушень, включаючи право вимагати 
припинення екологічно небезпечної діяльності [7, с. 215].

З’ясування змісту права, що розглядається, є неможливим без дослідження ознак без-
печного навколишнього середовища, до яких відносять: 

а) стабільність – сукупність природних умов і антропогенно-природних факторів, які 
виключають настання будь-яких психологічних, психічних, фізіологічних, генетичних та ін-
ших афектів для здоров’я людини протягом її життя; 

б) якість – природні умови, в яких наявні хімічні, фізичні, біологічні та інші елементи 
і суміші, що не порушують балансу, взаємозв’язку людини і довкілля, не знижують природні 
можливості середовища до самовідновлення і які не перевищують встановлених законодав-
ством нормативів екологічної безпеки; 

в) сприятливість – стан природного довкілля та місць перебування людини, який по-
зитивно впливає на здоров’я людини та біологічні процеси розвитку і функціонування жи-
вих організмів [13, с. 36].

Юридичними критеріями такого середовища є нормативи екологічної безпеки, що 
містять показники:

– гранично-допустимої концентрації забруднюючих речовин у навколишньому при-
родному середовищі;

– гранично-допустимих рівнів акустичного, електромагнітного, радіаційного та іншо-
го шкідливого впливу на навколишнє природне середовище;

– гранично-допустимого вмісту шкідливих речовин у продуктах харчування [14, с. 36].
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Порушення таких нормативів є юридичними фактами, що засвідчують вчинення пра-
вопорушення і одночасно порушення права людини і громадянина на безпечне для життя і 
здоров’я навколишнє природне середовище. 

У одному з коментарів до Конституції України зазначається, що безпечним для життя 
і здоров’я людей довкіллям є такий стан навколишнього природного середовища, за якого 
забезпечується запобігання погіршенню екологічної обстановки і виникненню небезпеки 
для життєдіяльності населення. Критерії безпечного стану довкілля автори Коментаря ви-
значають екологічними стандартами і нормативами та технічними, санітарно-гігієнічними, 
будівельними й іншими нормами та правилами, що містять вимоги щодо охорони навколиш-
нього природного середовища [15, с. 127]. Проте ще в кінці 80-х років Ю. С. Шемшученко 
загострював увагу на обмеженості та однорідності існуючої системи закріплених у праві 
нормативів якості навколишнього середовища та на тенденціях до розвитку зазначеної сис-
теми [16, с. 19].

І сьогодні викликають зацікавленість запропоновані вченими різних країн пропозиції 
створення індикаторів якості навколишнього середовища комплексного характеру. Зокрема 
Л. Мілбрайт підкреслює необхідність поєднання суб’єктивних і об’єктивних оцінок під час 
побудови комплексних показників якості. Він пропонує систему з 28 узагальнених показни-
ків «якості навколишнього середовища», які, в свою чергу, визначаються через індикатори 
нижчого рівня. Ця система складається зі 130 параметрів і поділяється на чотири основні 
блоки: 1) фізичне середовище (клімат, чистота води, повітря, різноманітність біологічних 
видів тощо); 2) штучне середовище (шляхи, будинки, міра озеленення тощо); 3) середови-
ще, пов’язане з повсякденною людською активністю (школи, робочі приміщення, крамниці; 
сюди саме входять показники кількості і якості інформації, свободи обміну думками та іде-
ями; 4) суспільне оточення (послуги, безпека, уряд тощо). Коло питань, які охоплює згадана 
система показників, надзвичайно широке. Практично важко провести межу між категоріями 
«якості навколишнього середовища» та «якості життя», і мабуть, саме тому Л. Мілбрайт у 
своїй праці уникає чіткого розмежування цих понять [17, с. 73].

Чехословацькими (на той час) авторами (І. Ржегоржем та С. Благоушенком) були за-
пропоновані критерії для оцінки якості довкілля у вигляді спеціального комплексного індек-
су. Він обраховувався за сумою показників якості повітря, води, ґрунту, зелених насаджень 
та за рівнем шуму. Радянськими вченими та юристами пропонувався сукупний індекс якості 
довкілля, що відображає його стан у трьох площинах: біологічній, економічній, та соціаль-
но-культурній [17, с. 67-68]. 

Привертає увагу, у зв’язку із цим тлумаченням, поняття «навколишнє середовище» в 
американській правовій та спеціальній літературі. Науковці стверджують, що до навколиш-
нього середовища відносяться не лише природне оточення, воно включає і сферу що оточує 
кожну окрему людину, здоров’я, соціальні та інші, створені людиною умови, що впливають 
на неї та на середовище, в якому вона проживає. Право навколишнього середовища націлене 
на людей з точки зору їх зовнішнього оточення, як природного так і штучного [18, с. 53].

Але вітчизняною наукою застосування даного бачення досі не сприймається схваль-
но. Так, В. В. Петров до ряду об’єктів, що охороняються екологічним законодавством Росій-
ської Федерації, відносить навколишнє природне середовище, природні об’єкти, природні 
ресурси, природні комплекси. І лише на завершення переліку вказує людину як складову ча-
стину природи. Проте, кінцева мета охорони навколишнього природного середовища – збе-
реження людини як біологічної та соціальної істоти. Поступовий перехід від охорони навко-
лишнього природного середовища до охорони навколишнього середовища робить людину 
безпосереднім об’єктом охорони. На відміну від природних об’єктів предметом охорони тут 
виступає не сама людина, а її екологічні права та інтереси. Під навколишнім середовищем 
в даному випадку розуміють соціальне, побутове, що регламентоване нормами санітарного 
законодавства [19, с. 135]. Тому, на нашу думку, помилково буде вважати, що не мають від-
ношення до екологічної сфери порушення санітарного режиму підприємств громадського 
харчування, лікарень, забруднення повітря виробничих приміщень. Це стосується середо-
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вища проживання людини, але не навколишнього природного середовища. Адже проблема 
полягає в тому, що людина дихає протягом доби не лише атмосферним повітрям, але й по-
вітрям жилих та виробничих приміщень, і вміст шкідливих речовин, що міститься у них, в 
кінцевому результаті підсумовується [20, с. 66].

До того ж під довкіллям за Цивільним кодексом України (ст. 293), розуміється не лише 
природа, а й усе те, що оточує особу на роботі, вдома та поза ними, все те, що має створю-
вати для неї безпечні, сприятливі умови проживання, праці, навчання, побуту тощо, тобто, 
забезпечити їй гідне людини життя. Широке тлумачення правового явища, що розглядаєть-
ся, отримало законодавче підґрунтя. 

Важливою складовою безпечного довкілля є якість продукції, яка оточує людину і яку 
вона використовує. У цьому зв’язку слід звернути увагу на норми законодавчих актів, які 
гарантують безпеку харчової та нехарчової продукції: Закон України «Про загальну безпеч-
ність нехарчової продукції» від 02.12.2010 р. (ст. 6; ч. 4 ст. 7; п. 1, 4-7 ч. 1 ст. 8; п. 1, 2, 5, 6 
ч. 1 ст. 9; ст. 10, 13, 14) [21]; Закон України «Про безпечність та якість харчових продуктів» 
від 23.12.1997 р. (абз. 7 ч. 1 ст. 1; ст. 16; п. 1-3 ч. 1 ст. 19; ч. 3, 4, 6 ст. 20; ст. 21, 38, 39) [22]; 
Закон України «Про дитяче харчування» від 14.09.2006 р. (п. 3 ч. 1 ст. 3; абз. 7 ч. 1 ст. 5; 
ст. 11) [23] тощо. 

Право на безпечне для життя і здоров’я довкілля безпосередньо пов’язане з консти-
туційним правом на життя, яке закріплене ст. 27 Конституції України. Деякі дослідники 
тлумачать право людини на життя як її право на відповідні умови життя, куди входить і 
безпечна якість навколишнього середовища. Право на життя, безумовно, пов’язане з якістю 
навколишнього середовища, у якому проживає людина, тому дотримання екологічних вимог 
відіграє в здійсненні даного права істотну роль. Але право на життя – більш широке поняття, 
оскільки забезпечується й іншими економічними і соціальними правами. А право громадян 
на екологічну безпеку логічно випливає з цього права і виступає одним зі складових його 
компонентів, а також формою його забезпечення. 

Право на екологічну безпеку перебуває також у безпосередньому зв’язку з правом 
на охорону здоров’я. Незадовільна екологічна ситуація, ускладнена наслідками Чорнобиль-
ської катастрофи, а також перспективні оцінки екологічних наслідків збройних протистоянь 
на сході країни визнаються державою одним з істотних факторів, що впливають на стан 
здоров’я населення. У літературі зазначене право якийсь час розглядалося як складова й 
істотна частина права на охорону здоров’я [24, с. 22]. На сучасному етапі право на еколо-
гічну безпеку вважається самостійним правом, що відображає відособлений вид суспільних 
відносин. Його закріплення відобразило орієнтацію всієї екологічної політики України на 
охорону життя і здоров’я людини як головної соціальної мети цієї політики.

Висновки. З урахуванням викладеного можна констатувати, що право на екологічну 
безпеку є інтегрованою категорією, яка базується на загальнолюдському природному праві 
на безпеку, що знайшло своє юридичне оформлення на конституційному рівні і деталізовано 
у чинному законодавстві, та якій притаманні деякі особливості.

Передусім, цей різновид екологічних прав тісно пов’язаний з правом громадян на 
життя і здоров’я, що характеризує його чітку гуманістичну спрямованість та обумовлює 
особливу законодавчу гарантованість.

По-друге, це право має переважно немайновий характер, хоча це не виключає остан-
нього у разі заподіяння шкоди і передбачає пріоритет охорони і захисту благ людини як бі-
ологічного і соціального організму, безпечних соціально-природних умов життя і здоров’я.

По-третє, це право має суб’єктивний характер, є невід’ємним елементом еколого-со-
ціального добробуту людей, відображаючи спосіб та характер життя населення в конкретній 
екологічній обстановці під впливом існуючих екологічних загроз, соціально-економічного 
розвитку держави, реалізації її зовнішньої та внутрішньої екологічної політики.

По-четверте, право на екологічну безпеку тісно пов’язане з низкою інших екологічних 
прав, зокрема:

– на відшкодування екологічної шкоди;
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– на використання корисних властивостей природи для задоволення життєво необхід-
них фізіологічних та духовних потреб;

– охорону життя і здоров’я від небезпечних природних умов та природно-антропо-
генних факторів, які випливають зі змісту норм чинного екологічного законодавства та ін.

Це право активно корелює з юридичними можливостями особи, що їх визначено як 
екологічні права громадян ст. 9 Закону «Про охорону навколишнього природного середови-
ща», яке виконує роль місця, джерела й умови їхнього біологічного життя і розвитку.

Отже, наявні всі підстави для висновку, що право на екологічну безпеку має абсо-
лютний характер, реалізується у правовідносинах у сфері екологічної безпеки; всі повнова-
ження щодо його реалізації, включаючи й форми права захисту, належать громадянам, які 
кореспондують обов’язкам усіх інших осіб щодо утримання від порушення цих прав, та, зо-
крема, обов’язку держави щодо забезпечення екологічної безпеки і підтримання екологічної 
рівноваги на території України, подолання наслідків Чорнобильської катастрофи – катастро-
фи планетарного масштабу, збереження генофонду українського народу (ст. 16 Конституції 
України).

Можна також констатувати, що зміст даного права має тенденцію до розширення, 
оскільки з розвитком законодавства, приведенням його у відповідність до міжнародних стан-
дартів виникають нові юридичні можливості громадян реалізовувати свої екологічні інтереси.
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ДЖЕРЕЛА БАНКІВСЬКОГО ПРАВА: ТЕОРЕТИЧНІ ТА ПРИКЛАДНІ АСПЕКТИ 

У статті розглянуто концептуальні підходи до розуміння сутності джерел 
банківського права, їх системи, критеріїв класифікації. Проаналізовано окремі 
види джерел, вказано на їх особливу роль у правовому регулюванні банківської 
діяльності.

Ключові слова: банківське право, джерела банківського права, види джерел 
банківського права, судова практика, правові звичаї, банківське правове мислення.

В статье рассмотрены концептуальные подходы к пониманию сущности 
источников банковского права, их системы, критериев классификации. Проана-
лизированы отдельные виды источников, указано на их особую роль в правовом 
регулировании банковской деятельности.

Ключевые слова: банковское право, источники банковского права, виды 
источников банковского права, судебная практика, правовые обычаи, бан-
ковское правовое мышление.

The article deals with conceptual approaches to understanding the nature of 
banking law sources, their system and classification criteria. Some kinds of sources 
have been analyzed and their specific role in the process of legal regulation of banking 
activity has been focused on.

Key words: banking law, sources of banking law, kinds of sources of banking law, 
jurisprudence, legal customs, banking legal thinking.

Вступ. Світові глобалізаційні та інтеграційні виклики, розвиток ринкової економіки, 
розширення сфери діяльності комерційних банків та спеціалізованих кредитно-фінансових 
інститутів, зміна характеру взаємовідносин банків із клієнтами та низка інших факторів 
вказують на необхідність подальшого удосконалення правового забезпечення банківської 
системи та банківської діяльності. Дослідження теоретичних та прикладних аспектів дже-
рел банківського права дозволить окреслити їх систему, сприятиме не лише удосконаленню 
понятійно-категоріального апарату банківського права, а й досконалому регулюванню бан-
ківських правовідносин, стане запорукою ефективного правового забезпечення стабільного 
розвитку та діяльності банків, створення сприятливих умов для розвитку економіки Украї-
ни, якісно вплине на розбудову правової держави.

Постановка завдання. Дослідження проблеми джерел банківського права актуалізу-
ється тим, що поняття «банківське право» міцно закріпилося в науково-юридичній терміно-
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логії та широко використовується в практиці банківської діяльності. При цьому проблеми 
визначення його сутності та місця в системі національного права, напрацювання теоретич-
них засад і нині залишаються актуальними для юридичної науки, про що свідчить аналіз 
наукових видань як попередніх, так і останніх років. Проблеми джерел банківського права 
окремо або в контексті іншого предмета дослідження розглядали Л. Латковська, Є. Карма-
нов, О. Качан, В. Кротюк, О. Орлюк, В. Приходько, А. Селіванов та інші вчені. Водночас, 
незважаючи на актуальність та важливість зазначеної проблеми, у юридичній науці їй при-
ділено недостатньо уваги. Про це свідчать і незначна кількість спеціальних комплексних 
праць, і фрагментарний характер наукових публікацій.

Не менш важливим є й практичний аспект вказаних проблем. Адже сьогодні стабіль-
ність банківської системи і національної валюти, ступінь захищеності інтересів вкладників, 
нормалізація фінансових потоків та розрахункових відносин мають для економічної безпеки 
держави досить вагоме значення та прямо залежать від належного правового регулювання 
банківської сфери. У контексті цього проблема вироблення концептуальних підходів до ро-
зуміння сутності джерел банківського права, їх системи, критеріїв класифікації, застосуван-
ня в банківської діяльності має сьогодні вагоме теоретичне та практичне значення.

Результати дослідження. Аналіз теоретичних та прикладних аспектів джерел бан-
ківського права варто розпочати із визначення самого поняття «джерело банківського пра-
ва». Його формулювання утруднюється насамперед тим, що в юридичній науці відсутнє за-
гальноприйняте поняття джерела права. Правова наука розглядає зміст поняття «джерело 
права» з огляду на різні рівні розуміння, підходи та концепції, які досить ґрунтовно уза-
гальнено в дослідженні В. Качур [1, с. 37]. Традиційно більшість науковців формулюють 
це поняття крізь призму форми права. Під джерелом права розуміють спосіб вираження та 
закріплення правових норм [2, с. 264] чи спосіб визнання соціальних норм як обов’язкових 
[3, с. 149]. 

При цьому з’являються публікації, автори яких прагнуть відійти від усталеної тради-
ції. На наш погляд, заслуговує уваги визначення, запропоноване В. Качур, у якому автору вда-
лося поєднати різні рівні пізнання: матеріальний, формальний, ідеологічний та історичний. З 
огляду на це джерела права ним розглянуто як виражені назовні в певних формах ідейні та 
матеріальні витоки права, що відображають його цінність у конкретних умовах [1, с. 37]. Вва-
жаємо, що до визначення змісту поняття «джерела банківського права» варто застосовувати 
комплексний підхід, виходячи з особливостей цих джерел та суспільних відносин, які вони 
регулюють. Такі тенденції нині простежуються й в науці банківського права. Із цього приводу 
є, на нашу думку, досить слушною думка М. Марченка, який відзначає, що джерело права, як 
і саме право, не варто визначати лише з однієї будь-якої окремо взятої позиції, це сприятиме 
його неповному, однобічному визначенню та спотвореній уяві про нього [4, с. 44]. 

Аналіз низки публікацій свідчить, що в наукових колах простежується досить стій-
ка тенденція щодо визначення банківського права України як самостійної галузі або ж об-
ґрунтування його приналежності до комплексних галузей права. Хоча й доволі усталеною є 
позиція віднесення його до підгалузі фінансового права. При цьому автори обох точок зору 
незаперечно відзначають, що банківське право досить динамічно розвивається протягом ос-
танніх років. Такий же розвиток притаманний і джерелам банківського права. Тому обмежу-
ватись лише застосуванням формального підходу до їх визначення не варто. 

Традиційно джерела банківського права також розглядають крізь призму формально-
го (юридичного) підходу. Так, О. Орлюк визначає джерела банківського права як систему 
його зовнішніх форм, що регулюють суспільні відносини у сфері створення та функціону-
вання банківської системи, здійснення банківських операцій, а також організації та здійс-
нення регулювання Національного банку України (далі – НБУ) органами державної вла-
ди та банківськими об’єднаннями [5, с. 82]; В. Кротюк – як спосіб вираження норм права, 
прийнятих компетентними на те органами держави за участі національного банку й умов, 
що призначені для регулювання відносин між НБУ та комерційними банками, комерцій-
ними банками та клієнтами в процесі банківської діяльності [6, с. 20]. О. Костюченко ви-
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значає джерела банківського права з огляду на загальне поняття джерела права як форми 
вираження державної волі в нормативних актах – офіційних письмових документах компе-
тентного органу держави, у яких встановлюються норми права [7, с. 44]. Із цих позицій до 
джерел банківського права відносять Конституцію України, міжнародні договори України, 
закони України (загальні та спеціальні; підзаконні нормативно-правові акти Верховної Ради 
України, Президента України, Кабінету Міністрів України, Національного банку України, 
локальні нормативно-правові акти). Однак, як справедливо зазначає В. Приходько, указані 
визначення та класифікація не враховують процес реалізації норм права, завдяки якому вони 
є регулятором суспільних відносин, і таке обмеження не визначає всієї їх специфіки [8]. Вва-
жаємо досить слушною думку О. Олійник, яка вважає необхідним під час формулювання 
поняття та визначення системи банківського права враховувати регулятивний вплив джерел, 
тобто їх здатність визначати конкретну правову поведінку суб’єктів банківських правовід-
носин. Нормативним підтвердженням необхідності використання такого розуміння джерел 
банківського права, на думку вказаного автора, є відсилання до банківських правил, звича-
їв, банківської практики, що зустрічаються в нормативно-правових актах. Тому до переліку 
джерел О. Олійник відносить й банківське правове мислення, що засноване на економіко- 
фінансових потребах банківської діяльності й формує оцінку ефективності та об’єктивності 
правових норм [9, с. 50]. Думку про визначення банківського правового мислення як своє-
рідного джерела банківського права підтримує й О. Качан [10, с. 12].

Хоча в науковій літературі знаходимо й низку заперечень щодо визначення правового 
мислення як джерела банківського права, вважаємо що така позиція має цілковите право 
на існування, але потребує більш вагомого обґрунтування, що може бути здійснено з вико-
ристанням названих чотирьох рівнів розуміння поняття «джерело права». Систему джерел 
банківського права також варто вибудовувати з урахуванням названих підходів та визна-
чити її складовими матеріальні, ідеологічні, формальні, історичні джерела. З огляду на це 
до джерел банківського права слід віднести нормативно-правові акти; міжнародні правові 
акти, звичаї та стандарти; банківські звичаї, правила, банківську практику, що є елементами 
банківського правового мислення; судову практику. Остання як джерело права заслуговує 
особливої уваги. Незважаючи на те, що в юридичній літературі немає єдиного підходу до 
визначення вказаного поняття, судову практику розглядають як об’єктивний досвід індиві-
дуально-правової діяльності компетентних органів та визначають її як поточну, прецедентну 
та керівну [11, с. 140]. Правову легалізацію судової практики як джерела права, у том числі 
й банківського, простежуємо в ч. 2 ст. 13 Закону України «Про судоустрій і статус суддів»: 
«Судові рішення, що набрали законної сили, є обов’язковими до виконання всіма органа-
ми державної влади, органами місцевого самоврядування, їх посадовими та службовими 
особами, фізичними і юридичними особами та їх об’єднаннями на всій території України» 
[12]. Крім того, для банківського права вказане джерело є вагомим і з погляду соціально-пра-
вового досвіду. Особливо це стосується правовідносин у сфері кредитування, банківської 
таємниці, банківського регулювання та нагляду тощо.

Висновки. Аналіз вказаних проблем дав змогу сформулювати такі висновки: бан-
ківське право – це не механічне об’єднання норм основних галузей права, а якісно нове, 
юридично цілісне правове утворення, що формується як галузь та об’єднує за єдиними 
предметними, тематичними та цільовими ознаками юридично неоднорідні відносини в ці-
лісне утворення, що збагачує їх зміст, сприяє виробленню якісно нових понять, положень й 
у зв’язку із цим суттєвому розвитку юридичної науки та практики. Таким чином, перспек-
тивним напрямом досліджень є з’ясування суті та системи джерел банківського права. Дже-
рела банківського права варто визначити як виражені в певних формах ідейні та матеріальні 
витоки права, що регулюють суспільні відносини у сфері здійснення банківської діяльності 
та відображають його цінність у конкретних умовах. До джерел банківського права слід 
віднести нормативно-правові акти; міжнародні правові акти, звичаї та стандарти; банківське 
правове мислення; судову практику. Потребують подальшого аналізу окремі види джерел 
банківського права, зокрема банківське правове мислення та судова практика. 
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ФОРМИ АДМІНІСТРУВАННЯ ПРОТИДІЇ НЕЗАКОННОГО ОБІГУ 
СИНТЕТИЧНИХ НАРКОТИЧНИХ ЗАСОБІВ: ЗМІСТ ТА КЛАСИФІКАЦІЯ

Статтю присвячено дослідженню сутності форм адміністрування протидії 
незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів. Встановлено поняття, 
охарактеризовано їх класифікацію у сфері адміністрування протидії незакон-
ному обігу синтетичних наркотичних засобів. Виділено правові та неправові 
форми адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних наркотич-
них засобів. Форми адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних 
наркотичних засобів запропоновано умовно поділити на три групи, які перед-
бачені в таких нормативних актах: а) Закон України «Про наркотичні засоби, 
психотропні речовини і прекурсори», б) Закон України «Про заходи протидії 
незаконному обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів 
та зловживанню ними», в) інших законодавчих та нормативних актах.

Ключові слова: поняття, класифікація, форми, адміністрування протидії 
незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів.
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Статья посвящена исследованию сущности форм администрирова-
ния противодействия незаконному обороту синтетических наркотических 
средств. Установлено понятия, дана их классификация в сфере администри-
рования противодействия незаконному обороту синтетических наркотических 
средств. Выделены правовые и неправовые формы администрирования проти-
водействия незаконному обороту синтетических наркотических средств. Фор-
мы администрирования противодействия незаконному обороту синтетических 
наркотических средств предложено условно разделить на три группы, которые 
предусмотрены такими нормативными актами: а) Закон Украины «О наркоти-
ческих средствах, психотропных веществах и прекурсорах»; б) Закон Украины 
«О мерах противодействия незаконному обороту наркотических средств, пси-
хотропных веществ и прекурсоров и злоупотреблению ими»; в) другие законо-
дательные и нормативные акты.

Ключевые слова: понятие, классификация, формы, администрирование про-
тиводействия незаконному обороту синтетических наркотических средств.

The article is devoted to the study of the essence forms of administration of 
combating illicit trafficking of synthetic drugs. Set of concepts, their classification 
is given in the field of administration of combating illicit trafficking of synthetic 
drugs. Selected legal and illegal forms of administration of combating illicit trafficking 
of synthetic drugs. Forms of administration of illicit trafficking of synthetic drugs 
proposed to be divided into three groups, provided: a) the Law of Ukraine “On 
narcotic drugs, psychotropic substances and precursors”; b) in the Law of Ukraine 
“On measures against illicit trafficking of narcotic drugs, psychotropic substances 
and precursors and abuse”, in other laws and regulations. 

Key words: concept, classification, forms, administration of combating illicit 
trafficking of synthetic drugs. 

Вступ. Актуальність теми дослідження обумовлена тим, що різко прогресуюча про-
блема незаконного обігу та споживання синтетичних наркотиків є безпосередньою та реаль-
ною загрозою здоров’ю нації та національної безпеки держави. Адміністрування протидії 
незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів має свої форми діяльності. Необхідно 
зазначити, що в правовій державі будь-яка форма адміністрування протидії незаконному обі-
гу синтетичних наркотичних засобів здійснюється лише на підставі, у межах повноважень 
та в спосіб, що передбачені законодавством. 

У юридичній науці окремим питанням форм державного управління в адміністратив-
ному праві приділяли увагу такі українські й зарубіжні вчені, як В.Б. Авер’янов, О.Ф. Ан-
дрійко, Д.М. Бахрах, Ю.П. Битяк, В.Я. Настюк, Є.В. Додін, С.Г. Стеценко, В.М. Гаращук, 
І.П. Голосніченко, Х.П. Ярмакі, О.М. Шевчук та інші. Аналіз наукових джерел показав, що 
дослідження сутності адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних наркотич-
них засобів не проводилось.

Постановка завдання. Саме тому метою статті є вивчення особливостей адміністру-
вання протидії незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів в аспекті визначення 
його змісту, поняття та правової структури, а також класифікації таких форм.

Результати дослідження. Для визначення поняття «форми адміністрування проти-
дії незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів», а також для можливого усунення 
розбіжностей не тільки в термінології, але й у підходах до класифікації цих форм необхідно 
зрозуміти, що означає саме поняття «форма». Визначення поняття «форми адмініструван-
ня протидії незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів» чинне законодавство не 
містить. У довідковій літературі форма – це вираження будь-якого змісту або чого-небудь 
іншого [1, с. 1427]. Термін «форма» означає «тип, будова, спосіб організації чого-небудь; 
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зовнішній вияв якого-небудь явища, пов’язаний із сутністю, змістом» [2, c. 1328]. Філософ-
ський словник визначає форму як зовнішній образ, зовнішнє вираження будь-якого змісту, 
а також визначений або визначаючий порядок перебігу на відмінність від його аморфного 
матеріалу чи змісту. [3, с. 489]. У цьому плані аналогічну за характером точку зору має 
В.М. Гаращук, який визначив, що форма – це зовнішній прояв (результат) конкретних кон-
трольних або наглядових процесуальних та організаційних дій, який зримо виявляється в 
певних актах за результатами діяльності перевіряючих [4, с. 163]. Тобто під формою зазви-
чай розуміють той чи інший варіант зовнішнього вираження змісту. 

Ю.П. Битяк зі співавторами вважає, що форма управління визначаться як зовнішній 
вияв конкретних дій, які здійснюються органами виконавчої влади для реалізації поставле-
них перед ними завдань [5, с. 134]. С.Г. Стеценко вказує, що форми управління – це зовнішні 
прояви конкретних дій органів виконавчої влади чи їхніх посадових осіб, у яких реалізуєть-
ся компетенція цих органів (осіб) [6, с. 169]. В.Б. Авер’янов під формами державного управ-
ління розуміє відмінні за своїм характером та наслідками способи зовнішнього вираження 
діяльності органів виконавчої влади [7, с. 273]. Отже, більшість учених, які зверталися до 
дослідження форм державного управління, також визначали їх як зовнішній вираз здійсню-
ваних дій. У сучасній правовій науці загальноприйнятою є класифікація форм державного 
управління на правові (які тягнуть за собою певні юридичні наслідки) та неправові (які не 
зумовлюють настання юридичних наслідків) [8, с. 57; 5, с. 134; 6, с. 170]. 

Правові форми поділяються на такі: 1) видання нормативних актів управління; 2) ви-
дання індивідуальних актів управління; 3) укладання адміністративних договорів; 4) здійс-
нення юридично значущих дій. Крім зазначених видів, виділяють й інші критерії класифі-
кації форм державного управління: а) очікувані результати за цим критерієм розрізняють 
позитивне регулювання (регулювання суспільних відносин із метою їх упорядкування) та 
реакція на негативні явища в цій сфері (притягнення правопорушників до адміністративної 
відповідальності); б) юридичний зміст, де доцільно розрізняти уповноважуючі, зобов’язую-
чі та забороняючі форми державного управління [6, с. 170–172]. Деякі дослідники виокрем-
люють матеріальну правову форму (вона являє собою сукупність передбачених правовими 
нормами повноважень суб’єкта та/або обов’язків підконтрольних суб’єктів) та процесуальну 
правову форму [9]. Серед неправових форм державного управління розрізняють такі: 1) про-
ведення організаційних заходів (проведення нарад, зборів, конференцій тощо); 2) здійснення 
матеріально-технічних операцій (діловодство, підготовка аналітичних і статистичних даних, 
складання звітів, довідок, оформлення документів) [6, с. 170–172]. На думку Ю.П. Битяка та 
співавторів підручника «Адміністративне право України», до правових форм належать пра-
вовстановлююча, правозастосовна, правоохоронна форми діяльності [5, с. 135], а С.О. Крав-
ченко до неправових форм відносить виховні й організаційні тощо [10, с. 226]. 

Розглянемо правові та неправові форми адміністрування протидії незаконному обігу 
синтетичних наркотичних засобів. Нормотворча діяльність суб’єктів адміністрування про-
тидії незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів – це діяльність будь-якого орга-
ну державної влади чи його структурних підрозділів і посадових осіб щодо встановлення, 
зміни, доповнення або скасування норм антинаркотичного права, видання та введення в дію 
нормативно-правових актів, що регламентують порядок здійснення адміністрування проти-
дії незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів. 

Правозастосовна форма діяльності суб’єктів адміністрування протидії незаконному 
обігу синтетичних наркотичних засобів полягає у виданні правозастосовних актів, які дета-
лізують матеріальні та процесуальні норми антинаркотичного законодавства. 

Правоохоронна форма діяльності суб’єктів адміністрування протидії незаконному 
обігу синтетичних наркотичних засобів передбачає в межах своїх повноважень застосуван-
ня заходів щодо усунення порушень, виявлених під час здійснення адміністрування протидії 
незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів. 

Організаційна форма адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних нар-
котичних засобів характеризується створенням умов для виконання правових форм і конкре-
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тизується в повноваженнях органів адміністрування протидії незаконному обігу синтетич-
них наркотичних засобів.

Виховна форма адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних наркотич-
них засобів полягає в створенні відповідних умов для підвищення рівня правосвідомості 
всіх осіб щодо дотримання законодавства у сфері адміністрування протидії незаконному 
обігу синтетичних наркотичних засобів, створення умов для їх самовиховання.

Зауважимо, що практично всі форми адміністрування протидії незаконному обігу син-
тетичних наркотичних засобів можна знайти також шляхом формально-логічного аналізу 
чинного законодавства України. Так, ст. 2 Закону України «Про заходи протидії незаконно-
му обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів та зловживанню ними» 
визначено, що законодавство про заходи протидії незаконному обігу наркотичних засобів 
та зловживанню ними складається із Закону України «Про наркотичні засоби, психотропні 
речовини і прекурсори», цього закону та інших законодавчих актів [11]. 

Отже, враховуючи наведене, можемо вказати, що відповідно до законодавства форми 
адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів можна по-
ділити на три групи, які передбачені такими нормативними актами: а) Закон України «Про 
наркотичні засоби, психотропні речовини і прекурсори», б) Закон України «Про заходи про-
тидії незаконному обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів та злов-
живанню ними», в) інші законодавчі та нормативні акти.

Розглянемо першу групу форм адміністрування протидії незаконному обігу синтетич-
них наркотичних засобів. Так, у Законі України «Про наркотичні засоби, психотропні речо-
вини і прекурсори» від 15 лютого 1995 р. № 60/95-ВР встановлено повноваження органів 
виконавчої влади, права та обов’язки фізичних і юридичних осіб у сфері обігу наркотичних 
засобів. Цим законом визначено такі основні форми адміністрування протидії незаконному 
обігу синтетичних наркотичних засобів: 

1) здійснюється огляд складських, торговельних та інших приміщень, що знаходяться 
в користуванні юридичної особи та використовуються у сфері обігу наркотичних засобів 
(ст. 5); 

2) інвентаризація – суб’єкти господарювання, які здійснюють діяльність з обігу нар-
котичних засобів, зобов’язані за формою та в установленому порядку проводити щоквар-
тальну інвентаризацію наркотичних засобів, які є в їх розпорядженні, та складати відпо-
відний баланс товарно-матеріальних цінностей. Відомості про розбіжності в балансі або 
невідповідність показників балансу результатам проведеної інвентаризації наркотичних 
засобів протягом трьох календарних днів після їх виявлення подаються щодо операцій, 
проведених із наркотичними засобами, у межах території України до МВС України; щодо 
експортно-імпортних операцій, проведених із наркотичними засобами, – МВС України та 
Служба безпеки України (ст. 33); 

3) заслуховування звітів – суб’єкти господарювання, які здійснюють відповідну діяль-
ність з обігу наркотичних засобів, зобов’язані подавати такі форми звітності: а) щокварталь-
ні звіти про кількість наркотичних засобів, що виробляються, виготовляються, ввозяться 
на територію України чи вивозяться з території України; б) щорічні звіти про наркотичні 
засоби, включені до Переліку наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів, 
що виробляються, виготовляються, ввозяться на територію України, вивозяться з території 
України, реалізовуються чи використовуються, а також про кількість запасів наркотичних 
засобів станом на 31 грудня звітного року (ст. 32) тощо [12].

Розглянемо особливості другої групи форм адміністрування протидії незаконному 
обігу синтетичних наркотичних засобів. Так, у Законі України «Про заходи протидії неза-
конному обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів та зловживанню 
ними» від 15 лютого 1995 р. № 62/95-ВР з урахуванням міжнародних зобов’язань визначено 
систему заходів в Україні, спрямованих проти незаконного обігу наркотичних засобів та 
зловживання ними, а також визначено права й обов’язки юридичних осіб і громадян у зв’яз-
ку із застосуванням цього закону [11]. 
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З огляду на зміст цього закону форми адміністрування протидії незаконному обігу 
синтетичних наркотичних засобів можна поділити на два види: 1) протидію незаконному 
обігу синтетичних наркотичних засобів; 2) протидію незаконному вживанню синтетичних 
наркотичних засобів тощо.

Адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів ви-
ражається як конфіскація (ст. 6), запити правоохоронних органів про розміщення коштів, 
одержаних від незаконного обігу наркотичних засобів (ст. 7), огляд транспортних засобів, 
вантажів й особистих речей громадян (ст. 8) тощо. 

Адміністрування протидії незаконному вживанню синтетичних наркотичних засобів 
виражається у формах медичного огляду та медичного обстеження осіб, які зловживають 
наркотичними засобами (ст. 13), відшкодування витрат на медичний огляд, медичне обсте-
ження або лікування (ст. 15), розгляд матеріалів у суді про направлення осіб на примусове 
лікування від наркоманії (ст. 17), дострокове звільнення від примусового лікування від нар-
команії (ст. 18), продовження строку примусового лікування від наркоманії (ст. 19), збере-
ження жилого приміщення за особами, хворими на наркоманію (ст. 20), тощо [11]. 

Розглянемо особливості третьої групи форм адміністрування протидії незаконному 
обігу синтетичних наркотичних засобів, що передбаченні в інших законодавчих та норма-
тивних актах. Вибір форм адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних нарко-
тичних засобів відбувається суб’єктом адміністрування в цій сфері та здійснюється в межах, 
що окреслені його повноваженнями або прямо передбачені в правовій нормі. 

В основному відповідні форми передбачені правовими актами, що регламентують ді-
яльність такого суб’єкта [13, с. 186]. Як уже відомо, у п. 45 постанови Кабінету Міністрів 
України від 3 червня 2009 р. № 589 «Про затвердження Порядку провадження діяльності, 
пов’язаної з обігом наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів, та контро-
лю за їх обігом» контроль за виконанням суб’єктами господарювання вимог законодавства 
у сфері адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів по-
кладено на Державну службу з контролю за наркотиками України (далі – ДСКН України), 
Міністерство охорони здоров’я України, Міністерство внутрішніх справ України, Службу 
безпеки України, Державну фіскальну службу України (далі – ДФС України) та інші органи 
в межах їх повноважень [14]. 

Закон України «Про заходи протидії незаконному обігу наркотичних засобів, пси-
хотропних речовин і прекурсорів» від 15 лютого 1995 р. № 62/95-ВР встановлює, що про-
тидію незаконному обігу наркотичних засобів здійснюють МВС України, Служба безпеки 
України, Генеральна прокуратура України, ДФС України, центральні органи виконавчої вла-
ди, що реалізують державну політику у сферах захисту державного кордону, ДСКН України 
та інші органи виконавчої влади в межах наданих їм законом повноважень [11]. 

Розглянемо форми адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних нарко-
тичних засобів на прикладі ДСКН України. Так, повноваженнями ДСКН України, що за-
тверджені Указом Президента України «Питання Державної служби України з контролю за 
наркотиками», визначено такі основні форми адміністрування протидії незаконному обігу 
синтетичних наркотичних засобів: 

а) аналіз та одержування інформації та інші відомості про наркотичні засоби, які пе-
ребувають в обігу (пп. 2 п. 6); 

б) отримання, аналіз та узагальнення в межах своїх повноважень інформації про стан 
справ у сфері обігу наркотичних засобів та протидії їх незаконному обігу (пп. 8 п. 4);

в) забезпечення збирання та узагальнення інформації про джерела та шляхи надхо-
дження в незаконний обіг наркотичних засобів (пп. 7 п. 4); 

г) розгляд звернень громадян із питань, пов’язаних із діяльністю ДСКН України, її те-
риторіальних органів, підприємств, установ та організацій, що належать до сфери її управ-
ління (пп. 5 п. 5), тощо[15]. 

Висновки. Форма адміністрування протидії незаконному обігу синтетичних нарко-
тичних засобів – це зовнішній вияв юридично значущих процедур адміністрування протидії 



152

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

незаконному обігу синтетичних наркотичних засобів. Форми адміністрування протидії не-
законному обігу синтетичних наркотичних засобів різноманітні та можуть змінюватись за-
лежно від змін у системі адміністрування, напрямів його або повноважень органів, що його 
здійснюють, а також доповнювати методи такого адміністрування. 
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ВИЗНАЧЕННЯ СУБ’ЄКТА АДМІНІСТРАТИВНИХ ПРОСТУПКІВ 
У СФЕРІ ЕКОНОМІЧНОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

Стаття містить викладення проблемних питань, пов’язаних із визначенням 
суб’єкта адміністративних правопорушень у сфері економічної діяльності, та 
шляхи їх розв’язання на основі аналізу чинного законодавства України та прак-
тики його реалізації.

Ключові слова: склад адміністративного правопорушення, адміністратив-
на відповідальність, суб’єкт адміністративного правопорушення, адміністра-
тивний примус, адміністративні стягнення.

Статья содержит изложение проблемных вопросов, связанных с опреде-
лением субъекта административных правонарушений в сфере экономической 
деятельности, и пути их решения на основе анализа действующего законода-
тельства Украины и практики его реализации.

Ключевые слова: состав административного правонарушения, админи-
стративная ответственность, субъект административного правонаруше-
ния, административное принуждение, административные взыскания.

The article contains a summary of the problematic issues associated with the 
definition of the subject of administrative offences in the sphere of economic activity 
and their solutions based on the analysis of current legislation of Ukraine and its 
implementation.

Key words: composition of administrative offences, administrative responsibility, 
subject of the administrative offence, administrative enforcement, administrative 
penalty.

Вступ. Суб’єкт адміністративного правопорушення – це одне з ключових понять ін-
ституту адміністративної відповідальності, тому всебічне дослідження цього поняття є най-
важливішим етапом розвитку науки адміністративного права.

В останні роки опубліковано чимало робіт, присвячених питанням відповідальності за 
адміністративні правопорушення, у тому числі й щодо складу адміністративних проступків 
у сфері економіки. Зокрема, указаній проблематиці присвячені роботи таких науковців, як 
В.Б. Авер’янов, А.М. Бандурка, Ю.П. Битяк, Н.В. Варивода, В.І. Василинчук, Н.В. Гришина, 
В.Є. Духов, В.В. Коваленко, Л.В. Коваль, Є.В. Невмержицький, Л.Л. Попов, В.О. Продає-
вич, Л.П. Скалозуб, Л.В. Сорока, Є.Л. Стрільцов, І.А. Тимченко, Н.В. Хорощак, А.Ю. Яки-
мов, О.М. Якуба та інші. Однак низка публікацій стосуються загального аналізу складу ад-
міністративних правопорушень, і суб’єкт правопорушення в економічній сфері залишається 
поза зоною уваги більшості науковців. Усе зазначене свідчить про актуальність та необхід-
ність проведення наукових досліджень поняття суб’єкта адміністративної відповідальності 
за економічні правопорушення.
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Постановка завдання. Мета статті полягає у визначенні на основі аналізу чинного 
законодавства України та практики його реалізації дискусійних питань, пов’язаних із понят-
тям суб’єкта адміністративних правопорушень у сфері економічної діяльності, та формулю-
ванні шляхів їх розв’язання.

Результати дослідження. Обов’язковим елементом складу адміністративного право-
порушення є його суб’єкт. У теорії права суб’єкт правопорушення – це фізична чи юридич-
на особа, яка порушила відповідні норми права та володіє при цьому зазначеними в законі 
ознаками (властивостями) [1, с. 8]. Водночас суб’єктний склад правопорушень, а також ті 
властивості, якими повинна володіти особа для притягнення до відповідальності, відрізня-
ються в окремих галузях права. Так, у теорії адміністративного права суб’єктами адміні-
стративних правопорушень визнаються деліктоздатні фізичні особи, що вчинили ті чи інші 
правопорушення [1, с. 324]. 

Кодекс України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) не містить за-
гального визначення суб’єкта адміністративного правопорушення. Водночас на основі ана-
лізу окремих його норм можна прийти до висновку, що таким суб’єктом є тільки особа, яка 
досягла на момент вчинення адміністративного правопорушення шістнадцятирічного віку 
(ст. 12 КУпАП) і є осудною (ст. 20 КУпАП) [2]. Враховуючи такі ознаки, можна зробити 
висновок, що кодексом передбачається можливість притягнення до відповідальності тільки 
фізичних осіб, юридичні ж особи не включені до суб’єктного складу адміністративних пра-
вопорушень.

Усі ознаки складу, що характеризують суб’єкта, можна поділити на дві групи: загальні 
та спеціальні [3, с. 278]. При цьому до загальних ознак належать ті, які повинні бути ха-
рактерними для будь-якої особи, на яку накладається адміністративне стягнення, – вік та 
осудність.

Поняття осудності не розкривається в КУпАП. Водночас, відповідно до ст. 20 КУпАП, 
під неосудністю розуміється стан, у якому особа не могла усвідомлювати свої дії або керува-
ти ними внаслідок хронічної душевної хвороби, тимчасового розладу душевної діяльності, 
слабоумства чи іншого хворобливого стану [2]. Виходячи з поняття неосудності, у науці 
адміністративного права тлумачиться поняття осудності як здатності особи усвідомлювати 
свої дії та керувати ними, нести за них відповідальність [4, с. 179]. Осудна особа, вчиняю-
чи правопорушення, повинна усвідомлювати фактичні обставини діяння, що вчиняє, його 
суспільну шкідливість чи небезпечність. При цьому вона відповідно до власного волеви-
явлення обирає варіант своєї поведінки. Осудність характеризується медичним критерієм – 
станом психічного здоров’я, та юридичним – здатністю усвідомлювати характер i небезпеч-
ність власного діяння та керувати ним.

Вирішуючи питання щодо осудності особи, яка вчинила адміністративне порушення 
в економічній сфері, потрібно встановлювати обставини, які впливали на процес вольового 
регулювання суб’єктом своєї поведінки. Згідно зі ст. 20 КУпАП не підлягає адміністративній 
відповідальності особа, яка під час вчинення протиправної дії чи бездіяльності була в стані 
неосудності, тобто не могла усвідомлювати свої дії або керувати ними внаслідок хронічної 
душевної хвороби, тимчасового розладу душевної діяльності, слабоумства чи іншого хво-
робливого стану. Водночас особа, яка порушила законодавство в економічній сфері у стані 
алкогольного сп’яніння, не буде неосудною, навіть якщо вона не могла при цьому усвідом-
лювати своїх дій чи керувати ними. Адже стан сп’яніння, відповідно до п. 6 ч. 1 ст. 35 КУ-
пАП, не є підставою для звільнення від відповідальності, навпаки, може враховуватись під 
час визначення санкції як обставина, що обтяжує відповідальність. 

Щодо вікового критерію суб’єкта адміністративного правопорушення, то, як зазнача-
лось, для можливості нести адміністративну відповідальність особа повинна досягнути 16 
років на момент вчинення відповідного проступку. 16 років є загальним віком для визнання 
особи не тільки суб’єктом правопорушення, але й злочину. Вважається, що саме із цього 
віку особа в цілому досягає стану психологічної та соціальної зрілості в такому обсязі, що 
здатна усвідомлювати характер своїх діянь і керувати ними. 
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У деяких випадках закон передбачає відповідальність осіб, наділених, окрім загаль-
них ознак суб’єкта, додатковими ознаками, що характеризують відповідну особу як спеці-
ального суб’єкта адміністративного правопорушення. Надання суб’єктам окремих адміні-
стративних правопорушень додаткових ознак обмежує коло осіб, які можуть бути визнані 
винуватими у вчиненні цих проступків. Відповідальною за правопорушення зі спеціальним 
суб’єктом може бути лише особа, яка має ознаки останнього [5, с.153].

Особливістю суб’єктного складу адміністративних правопорушень у сфері економі-
ки є те, що лише окремі склади таких проступків передбачають суб’єктом відповідально-
сті фізичну осудну особу, якій виповнилось 16 років. До таких складів належить ст. 159 
(порушення правил торгівлі на ринках), ст. 160 (торгівля з рук у невстановлених місцях), 
ст. 160-2 (незаконна торговельна діяльність), ст. 161 (незаконний відпуск або придбання 
бензину чи інших паливно-мастильних матеріалів), ст. 164-10 (порушення законодавства, 
що регулює здійснення операцій із металобрухтом), ст. 163-7 КУпАП (протидія тимчасо-
вій адміністрації або ліквідації банку), ст. 164-13 КУпАП (порушення законодавства, що 
регулює виробництво, експорт, імпорт дисків для лазерних систем зчитування, матриць, 
експорт, імпорт обладнання чи сировини для їх виробництва). У більшості же випадків для 
наявності складу проступку необхідним є вчинення протиправного діяння спеціальним 
суб’єктом.

Щодо спеціальних ознак суб’єкта адміністративного правопорушення, то до них від-
носять ознаки, які вказують на особливості правового становища окремих осіб і дозволяють 
диференціювати відповідальність різних категорій осіб, забезпечуючи тим самим справед-
ливу правову оцінку скоєного діяння. Вони містяться в Особливій частині КУпАП і вплива-
ють на кваліфікацію правопорушення [3, с. 279]. 

Спеціальні ознаки відображають особливості діяльності та службового становища 
суб’єкта (наприклад, посадова особа, підприємець), а також минулу протиправну поведінку 
(наприклад, особа, яка перебуває під адміністративним наглядом; особа, яка раніше притя-
гувалась до адміністративної відповідальності; особа, якій медичним закладом встановлено 
діагноз «наркоманія»). 

В окремих складах правопорушень можуть враховуватись й інші особливості суб’єк-
та. Зокрема, до особливих суб’єктів належать неповнолiтнi; інваліди; вагітні жінки та жінки, 
які мають дітей у віці до 12 років i вагітні; військовослужбовці; рядовий i начальницький 
склад органів внутрішніх справ; студенти й учні; народні депутати; іноземні громадяни та 
особи без громадянства тощо. Наявність особливих ознак може мати для суб’єкта правопору-
шення такі юридичні наслідки: по-перше, вони можуть бути обставинами, що пом’якшують 
або обтяжують відповідальність; по-друге, особливі суб’єкти не піддаються деяким стягнен-
ням (наприклад, адміністративний арешт не може застосовуватися до військовослужбовців, 
неповнолiтнiх, вагітних жінок i жінок, які мають дітей у віці до 12 років, інвалідів 1 i 2 груп); 
по-третє, ціла низка суб’єктів з особливими ознаками за деякі правопорушення можуть бути 
піддані не адміністративним, а дисциплінарним стягненням [1, с. 282].

Спеціальні ознаки можуть бути як конструктивними ознаками простих складів право-
порушень, тобто визначати можливість притягнення лише визначених, спеціальних суб’єк-
тів до відповідальності, так і кваліфікуючими ознаками спеціальних складів, впливаючи 
на обрання відповідної санкції з кількох можливих. До другого варіанту належать ті статті 
КУпАП, що містять одночасно дві чи більше санкції, коли одна з них розрахована на всіх 
суб’єктів адміністративного правопорушення, інша, як правило, – на спеціальних суб’єктів 
(наприклад, щодо проступків в економічній сфері це склади злочинів, передбачені ст. ст. 159, 
160, 160-2, 164-13, 165-1 КУпАП). 

У більшості випадків адміністративні проступки в економічній сфері є кваліфіковани-
ми складами, що передбачають можливість притягнення до відповідальності лише спеціаль-
них суб’єктів. Зокрема, спеціальними суб’єктами адміністративної відповідальності в еко-
номічній сфері є працівники (посадові особи) як юридичних осіб-суб’єктів підприємницької 
діяльності, так і органів державної влади та управління. 
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Так, лише посадовими особами можуть вчинятись адміністративні правопорушення 
в економічній сфері, передбачені ст. 155-1 (порушення порядку проведення розрахунків), 
ст. 163-2 (неподання або несвоєчасне подання платіжних доручень на перерахування належ-
них до сплати податків та зборів (обов’язкових платежів), ст. 163-7 (діяльність на фондовому 
ринку без ліцензії), ст. 163-8 (маніпулювання цінами під час здійснення операцій із цінними 
паперами), ст. 164-2 (порушення законодавства з фінансових питань), ст. 165-1 (порушення 
порядку формування та застосування цін і тарифів), ст. 166-8 (здійснення банківської діяль-
ності без банківської ліцензії) КУпАП.

Що стосується посадових осіб органів державної влади та управління, то лише ними 
можуть вчинятись адміністративні проступки у сфері економіки, передбачені ст. 166-3 (дис-
кримінація підприємців органами влади та управління), ст. 166-10 (порушення порядку ви-
дачі документа дозвільного характеру), ст. 166-11 (порушення законодавства про державну 
реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців), ст. 166-12 (порушення законо-
давства про ліцензування певних видів господарської діяльності) КУпАП.

Водночас диспозиції окремих статей КУпАП передбачають можливість вчинення 
проступку різними суб’єктами. При цьому вчинення проступку посадовою особою мати-
ме значення для відповідної кваліфікації та визначення санкції. До таких складів належить 
ст. 159 КУпАП (порушення правил торгівлі на ринках), ст. 163-4 КУпАП (порушення поряд-
ку утримання та перерахування податку на доходи фізичних осіб і подання відомостей про 
виплачені доходи), ст. 164-3 КУпАП (недобросовісна конкуренція), ст. 164-13 КУпАП (пору-
шення законодавства, що регулює виробництво, експорт, імпорт дисків для лазерних систем 
зчитування, матриць, експорт, імпорт обладнання чи сировини для їх виробництва), ст. 165-1 
КУпАП (порушення законодавства у сфері загальнообов’язкового державного пенсійного 
страхування), ст. 165-3 КУпАП (порушення строку реєстрації як платника страхових внесків 
до Фонду загальнообов’язкового державного соціального страхування України на випадок 
безробіття, несвоєчасна або неповна сплата страхових внесків), ст. 165-4 КУпАП (порушен-
ня законодавства про загальнообов’язкове державне соціальне страхування від нещасного 
випадку на виробництві та професійного захворювання, яке спричинило втрату працездат-
ності), ст. 165-5 КУпАП (ухилення від реєстрації як платника страхових внесків до Фонду 
соціального страхування з тимчасової втрати працездатності, несвоєчасна або неповна спла-
та страхових внесків, а також порушення порядку використання страхових коштів), ст. 166-4 
КУпАП (порушення порядку подання інформації та виконання рішень Антимонопольного 
комітету України та його територіальних відділень).

КУпАП передбачає у визначених випадках можливість притягнення до відповідаль-
ності серед посадових осіб підприємств, установ, організацій і їх керівників. Такі положен-
ня містять ст. 163-1 (порушення порядку ведення податкового обліку, надання аудиторських 
висновків), ст. 163-3 (невиконання законних вимог посадових осіб органів державної по-
даткової служби), ст. 166-1 (зловживання монопольним становищем на ринку), ст. 166-4 
(порушення порядку подання інформації та виконання рішень Антимонопольного комітету 
України та його територіальних відділень), ст. 166-5 (порушення банківського законодав-
ства, нормативно-правових актів Національного банку України або здійснення ризикових 
операцій, які загрожують інтересам вкладників чи інших кредиторів банку) КУпАП.

Деякі адміністративних правопорушень у сфері торгівлі можуть вчинятись тільки 
особами, які є працівниками торгівлі та сфери послуг, а також громадянами, які займа-
ються підприємницькою діяльністю в цих галузях: ст. 155 (порушення правил торгівлі і 
надання послуг), ст. 155-2 (обман покупця чи замовника), ст. 156-1 (порушення законо-
давства про захист прав споживачів), ст. 160 (торгівля з рук у невстановлених місцях), 
ст. 160-2 (незаконна торговельна діяльність), ст. 161 (незаконний відпуск або придбання 
бензину чи інших паливно-мастильних матеріалів) КУпАП. Водночас ст. 164-4 КУпАП 
(несвоєчасне здавання виторгу) регламентує, що суб’єктами правопорушення можуть 
бути працівники торгівельних підприємств усіх форм власності, відповідальні за зда-
вання виторгу (виручки).
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В окремих складах адміністративних правопорушень визначено можливість притяг-
нення до відповідальності фізичної особи, лише якщо вона є суб’єктом підприємницької 
діяльності (наприклад, ст. 163-4 КУпАП (порушення порядку утримання та перерахування 
податку на доходи фізичних осіб і подання відомостей про виплачені доходи), або вико-
ристовують найману працю (ст. 165-3 (порушення строку реєстрації як платника страхо-
вих внесків до Фонду загальнообов’язкового державного соціального страхування Укра-
їни на випадок безробіття, несвоєчасна або неповна сплата страхових внесків), ст. 165-4 
(порушення законодавства про загальнообов’язкове державне соціальне страхування від 
нещасного випадку на виробництві та професійного захворювання, які спричинили втрату 
працездатності), ст. 165-5 (ухилення від реєстрації як платника страхових внесків до Фон-
ду соціального страхування з тимчасової втрати працездатності, несвоєчасна або неповна 
сплата страхових внесків, а також порушення порядку використання страхових коштів) 
КУпАП).

Стаття 164-1 КУпАП (порушення порядку подання декларації про доходи та ведення 
обліку доходів і витрат) передбачає можливість вчинення відповідного діяння лише фізич-
ною особою, яка є платником податків. Переважно суб’єктом податкового правопорушен-
ня у сфері оподаткування доходів фізичних осіб, на думку О.В. Гурова, виступає платник 
податку, але тільки в тому випадку, коли безпосередньо на нього покладено обов’язок об-
числювати та сплачувати податок. Коли ж ці обов’язки лежать на підприємстві, що ви-
плачує фізичній особі доход (під час перерахування прибуткового податку з громадян), 
суб’єктом відповідальності (за неправильне числення, утримання податку, несвоєчасне 
перерахування його в бюджет) є підприємство-джерело виплат. Саме тому вчасно не утри-
мані або не перераховані в бюджет суми податків, що підлягають утриманню з джерела 
виплати під час прибуткового обкладення громадян, стягуються податковими органами з 
підприємств, що виплачують доходи фізичним особам, у безперечному порядку з накла-
денням штрафу [6, c. 90].

Стаття 166-6 КУпАП (порушення порядку подання фінансової звітності та ведення 
бухгалтерського обліку під час ліквідації юридичної особи) суб’єктами відповідного право-
порушення називає голів ліквідаційних комісій, ліквідаторів, а також інших відповідальних 
осіб, залучених до ліквідації юридичної особи.

Тому адміністративній відповідальності за порушення законодавства в галузі еко-
номіки підлягають фізичні осудні особи, які вчинили це правопорушення у віці, з якого 
може наставати адміністративна відповідальність, діяльність яких пов’язана зі сферою 
господарювання. При цьому в більшості випадків така особа повинна характеризуватись 
і спеціальними ознаками: бути суб’єктом підприємницької діяльності, працівником у 
відповідній сфері, посадовою особою або навіть керівником підприємства, установи, 
організації.

Висновки. Особливістю суб’єктного складу адміністративних правопорушень у сфе-
рі економіки є те, що лише окремі склади таких проступків передбачають можливість при-
тягнення до відповідальності загального суб’єкта правопорушення, тобто фізичну осудну 
особу, якій виповнилось 16 років. У більшості же випадків адміністративні проступки в 
економічній сфері є кваліфікованими складами, що передбачають можливість притягнення 
до відповідальності лише спеціальних суб’єктів. 

Спеціальними суб’єктами адміністративної відповідальності в економічній сфері є 
посадові особи як юридичних осіб, так і органів державної влади та управління, фізичні 
особи-суб’єкти підприємницької діяльності; фізичні особи, які використовують найману 
працю, платники податків, керівники підприємства, установи, організації тощо.

З огляду на зазначене вважаємо, що необхідно в Кодексі України про адміністративні 
правопорушення законодавчо закріпити дефініцію «суб’єкт адміністративного правопору-
шення» як фізичної осудної особи, яка вчинила правопорушення у віці, з якого може насту-
пати адміністративна відповідальність, або юридичної особи у випадках, визначених кодек-
сом та іншими законодавчими актами.
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ОСОБЛИВОСТІ РОЗПОДІЛУ ОБОВ’ЯЗКУ ДОКАЗУВАННЯ 
МІЖ СТОРОНАМИ СУДОВОГО ПРОЦЕСУ В СПРАВАХ 
ПРО ПОРУШЕННЯ ПОДАТКОВОГО ЗАКОНОДАВСТВА

У статті розглянуто наукові уявлення щодо того, на яку зі сторін адміністра-
тивного процесу законодавцем покладено обов’язок доказування в справах про 
порушення податкового законодавства. Визначено, що контролюючі органи не 
завжди виступають як відповідачі в адміністративному процесі, а тому не мож-
на стверджувати, що обов’язок доказування постійно покладається на суб’єкта 
владних повноважень. Виявлено неузгодженості в Кодексі адміністративного 
судочинства України, які запропоновано виправити шляхом розширення пере-
ліку виключень, коли громадяни України, іноземці чи особи без громадянства, 
їх об’єднання, юридичні особи, які не є суб’єктами владних повноважень, мо-
жуть бути відповідачами за адміністративним позовом суб’єкта владних повно-
важень. 

Ключові слова: доказ, обов’язок доказування, суб’єкт владних повноважень, 
презумпція вини, податкове законодавство.

В статье рассмотрены научные представления относительно того, на какую 
из сторон административного процесса законодателем возложена обязанность 
доказывания в делах о нарушениях налогового законодательства. Определе-
но, что контролирующие органы не всегда выступают в качестве ответчика 
в административном процессе, а потому нельзя утверждать, что обязанность 
доказывания постоянно возлагается на субъекта властных полномочий. Обна-
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ружены несогласованности в Кодексе административного судопроизводства 
Украины, которые предложено исправить путем расширения перечня исклю-
чений, когда граждане Украины, иностранцы или лица без гражданства, их 
объединения, юридические лица, которые не являются субъектами властных 
полномочий, могут быть ответчиками по административному иску субъекта 
властных полномочий. 

Ключевые слова: доказательство, обязанность доказывания, субъект 
властных полномочий, презумпция виновности, налоговое законодательство.

In the articles the considered scientific presentations in relation to that on what from 
the sides of administrative process a legislator is lay the duty of proving in businesses 
about violations of tax legislation. Certainly, that supervisory organs not always come 
forward as a defendant in an administrative process, and that is why it is impossible 
to assert that the duty of proving is constantly laid on the subject of imperious plenary 
powers. Found out inconsistencies in Code of the administrative legal proceeding of 
Ukraine, which it is suggested to correct by expansion of list of exceptions, when 
citizens of Ukraine, foreigners or persons, without citizenship, their associations, legal 
entities, which are not the subjects of imperious plenary powers, can be defendants on 
the administrative lawsuit of subject of imperious plenary powers.

Key words: proof, duty of proving, subject of imperious plenary powers, 
presumption of guilt, tax legislation.

Вступ. Особливість фінансової політики держави безпосередньо пов’язана зі спе-
цифікою методів правового регулювання податкового права. Як зазначає А.В. Бєлоусов, 
методи правового регулювання деліктних податкових правовідносин відрізняються від 
методів правового регулювання податкових відносин, що не мають спірного характе-
ру. Основна відмінність полягає в тому, що деліктний характер правовідносин призво-
дить до спроби законодавця встановити процедуру вирішення спорів із врахуванням 
формальної рівності сторін спору. Водночас, враховуючи структуру деліктних податко-
вих правовідносин, формальна рівність повинна бути встановлена між заздалегідь не-
рівними суб’єктами податкового права [1, с. 13]. Така нерівність, на думку З.М. Будько, 
полягає в різному змісті й об’ємі прав та обов’язків платників податків і податкових 
органів, що обумовлено цілями та завданнями податкового законодавства. Це є проявом 
елементів диспозитивного методу в податковому праві та повинно полягати насамперед 
у їх рівному процесуальному статусі [2, с. 143]. На те, що суб’єкти повинні знаходитися 
в рівному становищі лише за рівних умов, вказує також С.П. Погребняк, який вважає, 
що для реалізації правової рівності надзвичайно важливим є принцип недискримінації 
(nondiscrimination), що означає, зокрема, заборону однакового підходу до осіб, які зна-
ходяться в різних ситуаціях [3, с. 86]. 

Проблемами встановлення особи, яка несе основний тягар доказування в адміністра-
тивному процесі, займались такі вчені, як І.І. Бабін, А.В. Бєлоусов, З.М. Будько, О.В. Дьо-
мін, М.П. Кучерявенко, В.К. Матвійчук, М.О. Мацелик, М.П. Мельник, С.П. Погребняк, 
О.В. Умовна та інші. Проте через неправильне доктринальне тлумачення норм Кодексу адмі-
ністративного судочинства України (далі – КАС України) у теоретичній науці затвердилось 
хибне уявлення, що тягар доказування в справах про порушення податкового законодавства 
несе виключно суб’єкт владних повноважень. 

Враховуючи поширення в наукових колах неправильних уявлень, що призвели до 
концептуального виділення «презумпції вини суб’єкта владних повноважень», нагальною 
стає потреба уточнення норм КАС України, якими закріплено порядок розподілу обов’язку 
доказування між учасниками адміністративного процесу, зокрема в справах про порушення 
податкового законодавства. 
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Постановка завдання. Мета статті полягає у виявленні причин, що призвели до поя-
ви в теорії доказування ідеї про існування «презумпції вини суб’єкта владних повноважень» 
та встановленні способів їх усунення.

Результати дослідження. З метою забезпечення реальної рівності сторін адміністра-
тивного процесу законодавець зобов’язаний запровадити відповідні механізми позитивної 
дискримінації, які би забезпечували рівність можливостей учасників публічно-правових 
відносин. Одним із таких механізмів, на думку вчених [2, с. 148], є обмеження принципу 
змагальності в адміністративному судочинстві та покладання обов’язку доказування право-
мірності рішення, дії чи бездіяльності на відповідного суб’єкта владних повноважень (ст. 71 
КАС України, ст. 56 Податкового кодексу України). Однак ми вважаємо, що таке покладання 
обов’язку доказування не зрівнює статус суб’єктів, а лише призводить до того, що в ад-
міністративному судочинстві «процесуальний статус суб’єкта владних повноважень об’єк-
тивно логічно обмежений» [4, с. 42]. Деякі вчені вже почали концептуально виділяти таке 
обмеження в процесуальному статусі, як «презумпцію вини суб’єкта владних повноважень»  
[5, с. 508; 6; 7, с. 15]. І поки ця тенденція просліджуватиметься впевнена теза вчених, що 
«держава гарантує юридичну рівність суб’єктів публічно-правових відносин перед законом 
та судом» [8, с. 11], буде дещо не відповідати дійсності.

Факт створення адміністративних судів, безумовно, є одним із провідних досягнень 
держави, побудованої на верховенстві права, зокрема, з огляду на те, що ці суди отримали 
юрисдикцію розглядати акти адміністративних органів [9]. Як зазначає М.П. Кучерявенко, 
«поява спеціалізованого суду, де в процесі особі забезпечувались певні процесуальні гаран-
тії захисту в спорі із суб’єктом владних повноважень – це був дійсно революційний крок на 
шляху розбудови демократії» [4, с. 41–42]. До речі, проект Кодексу адміністративного судо-
чинства України від 21 квітня 2005 р. № 1331 на перших стадіях законотворення називався 
«Адміністративний процесуальний кодекс України», у ньому передбачалося, що «завданням 
адміністративного судочинства є захист прав і свобод людини та громадянина, законних 
інтересів юридичних осіб у сфері публічно-правових відносин від порушень із боку орга-
нів виконавчої влади та місцевого самоврядування, їх посадових і службових осіб, інших 
суб’єктів, які здійснюють владні управлінські функції відповідно до законодавства або на 
виконання делегованих повноважень» [10]. Однак автори законопроекту не врахували, що 
до підвідомчості новостворених адміністративних судів згодом перейдуть справи про по-
рушення фінансового законодавства, зокрема податкові спори, де суб’єкт владних повнова-
жень може виступати не тільки як відповідач, а й бути також ініціатором позову в справах 
про зупинення видаткових операцій платника податків на рахунках платника податків; на-
кладання адміністративного арешту на майно платника податків; стягнення коштів за подат-
ковим боргом тощо (ч. 1 ст. 183-3 КАС України). Таким чином, завдання адміністративного 
судочинства, закріплені в ст. 2 КАС України, зараз виходять за межі «захисту прав, свобод та 
інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб» від незаконних дій органів дер-
жавної влади та місцевого самоврядування. І хоча після проведення чергового етапу судової 
реформи пройшов тривалий час, норми ст. 2 КАС України досі не були змінені у відповідно-
сті до реалій сучасного адміністративного процесу. 

М.П. Кучерявенко зауважує: «При реалізації адміністративного судочинства тягар до-
казування лежить на органі владних повноважень» [4, с. 42]. До цієї думки наковці прихо-
дять у зв’язку зі сприйняттям суб’єкта владних повноважень виключно як відповідача, що, 
на нашу думку, не відповідає дійсності.

Як постановив у своєму роз’ясненні Вищий адміністративний суд України, правовід-
носини, які виникають під час виконання Міністерством доходів і зборів України та його 
територіальними органами покладених на них завдань, є публічно-правовими, а справи зі 
спорів між суб’єктами цих відносин є адміністративними (п. 6). У межах здійснення кон-
трольних функцій органи державної податкової служби в установленому законом порядку 
мають право звертатися до суду про винесення судового рішення щодо припинення юридич-
них осіб або підприємницької діяльності фізичних осіб-підприємців. Спори, що виникають 
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у цих відносинах, підлягають розгляду в порядку адміністративного судочинства (п. 7.3) 
[11]. З наведеного виходить, що в окремих категоріях справ суб’єкт владних повноважень 
виступає як позивач, а тому обов’язок доведення обставин, на яких ґрунтуються її вимоги та 
заперечення, має покладатися на кожну сторону адміністративного процесу. Звісно, можна 
припустити, що хибні уявлення в науці утворилися під впливом віри в дію презумпції неви-
нуватості платника податків, «оскільки презумпція невинуватості (винуватості) як процесу-
альна презумпція вказує на суб’єкта процесу, на якого покладається обов’язок доказування» 
[12, с. 91], однак у вітчизняному законодавстві дія цієї презумпції поширюється тільки на 
кримінальне провадження (ст. 17 Кримінального процесуального кодексу України [13]), на 
відміну від Російської Федерації, де особа вважається невинною у вчиненні податкового 
правопорушення поки її вину не буде доведено в передбаченому федеральним законом по-
рядку. Відповідно до Податкового кодексу Російської Федерації особа, яка притягується до 
відповідальності, не зобов’язана доводити свою невинність у вчиненні податкового право-
порушення. Обов’язок із доведення обставин, що свідчать про факт податкового правопо-
рушення та винності особи в його вчиненні, покладається на податкові органи, а неусувні 
сумніви у винності особи, яка притягується до відповідальності, тлумачаться на користь цієї 
особи (п. 6 ст. 108 Податкового кодексу Російської Федерації) [14]. 

Відповідно до п. 4 ст. 56 Податкового кодексу України (далі – ПК України) обов’язок 
доведення того, що будь-яке нарахування, здійснене контролюючим органом у випадках, ви-
значених ПК України, або будь-яке інше рішення контролюючого органу є правомірним, та-
кож покладається на контролюючий орган, але тільки під час процедури адміністративного 
оскарження. Обов’язок доведення правомірності нарахування або прийняття будь-якого ін-
шого рішення контролюючим органом у судовому оскарженні встановлюється процесуаль-
ним законом [15], що знову таки повертає нас до КАС України та закріпленої в ньому норми, 
що «відповідачем в адміністративній справі є суб’єкт владних повноважень, якщо інше не 
встановлено цим Кодексом» [16]. Виключення наведені в ч. 4. ст. 50 КАС України, коли гро-
мадяни України, іноземці чи особи без громадянства, їх об’єднання, юридичні особи, які не 
є суб’єктами владних повноважень, можуть бути відповідачами, не охоплюють справи про 
порушення фінансового законодавства, а отже, можна констатувати, що одні норми КАС 
України вступають у протиріччя з іншими нормами цього кодексу. 

Висновки. Найпростіший спосіб виправлення наведеної законодавчої неузгодженості 
полягає в розширенні переліку виключень, коли громадяни України, іноземці чи особи без 
громадянства, їх об’єднання, юридичні особи, які не є суб’єктами владних повноважень, мо-
жуть бути відповідачами за адміністративним позовом суб’єкта владних повноважень. Тому 
пропонуємо додати до ч. 4. ст. 50 КАС України пункт 41 такого змісту:

«41) про примусове забезпечення виконання податкового обов’язку».
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ДЕТЕРМІНАЦІЯ САМОПРАВСТВА: КРИМІНОЛОГІЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА

У статті розглядається комплекс питань детермінації самоправства як зло-
чину проти авторитету органів влади в контексті загальнокримінологічної про-
блеми детермінації злочинності. Подано ключові соціально-економічні, полі-
тичні та правові детермінанти самоправства на різних рівнях. 

Ключові слова: кримінологія, детермінація, причини й умови, соціальні фак-
тори, самоправство, кримінологічна характеристика.

В статье рассматривается комплекс вопросов детерминации самоуправства 
как преступления против авторитета органов власти в контексте общекримино-
логической проблемы детерминации преступности. Приводятся ключевые со-
циально-экономические, политические и правовые детерминанты самоуправ-
ства на разных уровнях.

Ключевые слова: криминология, детерминация, причины и условия, социаль-
ные факторы, самоуправство, криминологическая характеристика. 

The article deals with complex issues of determination of arbitrariness as a 
crime against the authority of government in the context of issues criminological 
determination crime. Are key socio-economic, political and legal determinants of 
arbitrariness at different levels.

Key words: criminology, determination, causes and conditions, social factors, 
arbitrariness, criminological characteristics.

Вступ. Проблема детермінант злочинності та окремих видів злочинів є однією з цен-
тральних у кримінології. В українській та іноземній кримінологічній науці існує широкий 
спектр концепцій і підходів до розуміння поняття, сутності й видів детермінант злочинно-
сті. Важливість дослідження цих питань не викликає сумнівів, оскільки дає змогу дати пра-
вильну відповідь на чимало важливих питань кримінологічної теорії та практики, зокрема 
надає можливість розробити заходи запобігання злочинам. Різні аспекти проблеми криміно-
логічної детермінації аналізували як українські (І. Даньшин, В. Дрьомін, А. Закалюк, А. Зе-
лінський, О. Костенко), так і зарубіжні науковці (Г. Аванесов, Ю. Антонян, В. Кудрявцев, 
Я. Гілінський, Н. Кузнєцова). Натомість у вітчизняній кримінології відсутні спеціальні до-
слідження, присвячені питанням детермінації такого специфічного злочину, як самоправ-
ство, що й визначає актуальність теми. 

Постановка завдання. У цьому зв’язку метою статті є аналіз сутності й особливос-
тей детермінант самоправства в контексті загальнокримінологічної проблеми детермінації 
злочинності.
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Результати дослідження. Щодо проблеми детермінації злочинності в кримінології 
існує широкий спектр підходів і теорій, серед яких досить умовно можна виділити чотири 
напрями: теологічний (убачає криміногенні детермінанти у гріховній природі людини згідно 
з догматами християнства), соціологічний (убачає криміногенні детермінанти у впливі соці-
альних чинників, зокрема економічних, політичних, культурних), соціально-психологічний 
(убачає криміногенні детермінанти в особливостях впливу суспільної свідомості), біоло-
гічний (убачає криміногенні детермінанти у впливі біологічних чинників). Окремо можна 
виділити також комплексний підхід, який намагається поєднати елементи попередніх. При 
цьому теологічні та біологічні теорії в більшості випадків підміняють питання детермінації 
злочинності як соціального явища з причинами й умовами окремого злочину, так званим 
механізмом індивідуальної злочинної поведінки. У соціологічному напрямі виділяють еко-
номічний підхід, який убачає корінні причини злочинності в наявності інституту приват-
ної власності на засоби виробництва та експлуатації людини людиною в класово антаго-
ністичному суспільстві (марксизм), і соціокультурний (культурологічний) підхід, згідно з 
яким основні детермінанти злочинності зумовлені особливостями певної системи культур-
них символів і панівних цінностей, притаманних соціуму загалом або його певним групам  
[1; 2; 3]. Оригінальним є інтеракціоністський підхід до детермінації злочинності російської 
дослідниці А. Долгової, яка виходить із розуміння причин злочинності як результату взаємо-
дії особи (людей) і соціального середовища [4, с. 306–314]. 

В українській кримінології домінує соціально-психологічний підхід, згідно з яким ос-
новною причиною злочинності є деформована суспільна психологія, що є каталізатором впливу 
на злочинність економічних, політичних та інших криміногенних факторів [5, с. 306–314]. На-
приклад, на думку А. Закалюка, саме у сфері побутової психології людей (так звана індивіду-
алістична психологія) криються безпосередні причини злочинності як соціального явища, а 
отже, причини існування і зміст особливостей цієї психології прямо не зумовлюють злочин-
ність і тому можуть розглядатися лише як її умови [6, с. 210–212]. Інший український кримі-
нолог Б. Головкін підкреслює, що породжувати масову (колективну) злочинну діяльність може 
не будь-яка, а лише деформована у криміногенному стосунку суспільна свідомість. Він також 
уточнює, що криміногенно деформованими є окремі компоненти суспільної свідомості, а не 
суспільна свідомість як цілісний об’єкт духовного життя. Отже, детермінація злочинності – це 
сукупність різних за природою негативних явищ об’єктивного й суб’єктивного характеру, які 
у своєму зв’язку зумовлюють кримінальну форму поведінки в суспільстві [7, с. 74–75]. Кри-
тики такого підходу звинувачують його прихильників, по-перше, у надмірній психологізації 
причин злочинності, по-друге, у змішуванні детермінації індивідуальної злочинної поведінки 
із детермінацією злочинності. При цьому соціально-економічні фактори розглядаються не як 
умови, а як більш глибокі причини злочинності «другого порядку» (В. Кудрявцев). Поширену 
в кримінології лінійно-каузальну модель детермінації злочинності критикує В. Бачинін, який 
підкреслює, що визнання безпосередніми причинами злочинності лише психологічних явищ 
(суспільна психологія) є значним спрощенням реальних процесів детермінації злочинності, 
оскільки штучно виключає з розгляду увесь спектр елементів культури й суспільства, що як 
раз і визначають зміст і особливості психології людей [8, с. 155].

На відміну від причин, під умовами злочинності переважно розуміють комплекс 
явищ, які самі по собі не можуть генерувати злочинність, але є обставинами, що сприя-
ють її виникненню та існуванню. Багато дослідників ототожнюють причину з необхідною 
й достатньою умовою, хоча ця точка зору зазнає критики. Деякі кримінологи, окрім причин 
та умов, виділяють ще й інші детермінанти (зокрема кореляцію, функціональний зв’язок, 
зв’язок станів). А. Зелінський пропонує в кримінологічних дослідженнях використову-
вати чотири види зв’язків: генетичний (причиновий), зв’язок станів, розвитку і взаємодії  
[9, с. 34–36]. А. Закалюк окремо виділяє корелянти злочинності й детермінанти іншого (не-
кореляційного) зв’язку, уключаючи функціональну залежність [6, с. 185–192]. 

У кримінології існують різні підходи до класифікації причин і умов злочинності. Най-
більш поширеним є поділ цих детермінант за такими критеріями, як рівень дії, сфера дії та 
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характер. За рівнем дії (функціонування) криміногенні детермінанти ділять на три самостій-
ні категорії: 1) причини й умови злочинності як відносно масового соціального явища (їх 
ще називають «основні причини й умови злочинності»); 2) причини й умови певних видів 
(груп) злочинів, тобто певних частин злочинності (їх ще називають «загальні причини й 
умови певних видів злочинів»); 3) причини й умови конкретного злочину, індивідуальної 
злочинної поведінки (їх ще називають «безпосередні причини й умови конкретного злочи-
ну») [10, с. 48–49]. Виділення причин і умов злочинності на рівні суспільства, соціальної 
групи й індивіда – чому відповідає переважно філософський, соціологічний і психологічний 
рівні – було поширене ще в радянській науці [11, с. 44–51]. Зазначені детермінанти пов’язані 
між собою відповідно до діалектичного співвідношення категорій загального, особливого 
й одиничного (окремого), але водночас є різними за своїм змістом і характером. У цьому 
аспекті можна умовно виділити загальні причини злочинності як соціального явища, при-
чини злочинів проти авторитету органів влади та власне причини самоправства як окремого 
злочину. 

І. Даньшин уважає, що поділ цих чинників за детермінаційним значенням полягає в 
тому, що економічні, соціальні й суспільно-психологічні фактори є саме причинами злочин-
ності, тоді як суспільно-управлінські та правові фактори є лише умовами [10, с. 57–60]. А. За-
калюк підкреслює, що причиновий комплекс злочинності не обмежується безпосередньою 
ланкою причиновості, а включає фактори, які формують ці негативні елементи суспільної 
свідомості. Водночас ці чинники (економічні, соціальні, політичні, культурні тощо) безпо-
середньо не породжують злочинність, а є умовами, які сприяють її існуванню. Усі ці обста-
вини вчений називає соціальними передумовами злочинності [6, с. 212]. 

Соціальна дійсність сучасного українського суспільства сама по собі породжує зло-
чинність [12]. Ідеться як про бідність, так і передусім про несправедливість у розподілі до-
ходів серед різних верств населення. За даними останніх соціологічних досліджень, 40% 
жителів України зараховують себе до категорії бідних, хоча, за офіційними даними, таких не 
більше ніж 2–3% [13; 14; 15]. Середньомісячна зарплата в Україні становить близько 3 332 
грн. (березень 2015 р.), або всього 140–150 доларів США, хоча ще рік тому ця цифра стано-
вила майже 400 доларів США. Викликає занепокоєння поглиблення соціальної нерівності в 
державі, яке вимірюється за допомогою двох основних індикаторів – децильного коефіцієн-
та (характеризує різницю в розподілі доходів між 10% найбідніших і 10% найзаможніших 
верств населення) та індексу Джині (сумарний показник ступеня соціального розшарування 
за рівнем річного доходу між усіма верствами суспільства; при розрахунку у відсотках він 
називається «коефіцієнт Джині»). За роки незалежності в Україні поступово сформувалася 
так звана «культура нерівності», яка характеризується низьким рівнем соціальної єдності су-
спільства, високою недовірою людей один до одного й підвищеними показниками агресив-
ності. Економічна криза в Україні 2014–2015 рр., пов’язана з російською анексією Криму, а 
також агресією РФ на Донбасі, також сприяє зростанню злочинності. Відбулася величезна 
девальвація гривні (майже втричі), зростання цін на продукти та основні послуги, суттєво 
зросло безробіття (майже 10% населення за методологією МОП) [16].

У політико-правовій сфері надзвичайно криміногенним чинником у сучасній Україні є 
величезна корупція. Достатньо сказати, що, за даними авторитетної міжнародної організації 
„Transparency International”, у 2014 р. за масштабами корупції у 26 балів (100 балів – це міні-
мальна корупція, а 10 балів – максимальна) Україна посідає 144 місце у світі, що відповідає 
рівню таких «передових» держав, як Уганда й Коморські острови. Корупція в Україні навіть 
вища, ніж у таких відсталих державах, як Камерун, Того або Киргизстан. Для порівняння 
зазначимо, що в найкорумпованіших державах ЄС – Греції, Італії, Румунії та Болгарії – цей 
показник становить 43 бали [17]. Без суттєвого скорочення корупції про жодну серйозну 
протидію злочинності в нашій державі не може бути й мови. А. Закалюк як криміногенну 
детермінанту в соціально-політичній сфері сучасної України слушно відзначає загрозливу 
тенденцію «… зростання інтересів та можливостей олігархічного капіталу, їх поєднання між 
собою та з владою з метою отримання надприбутків» [18, с. 8].
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До детермінант учинення злочинів проти авторитету органів влади варто зарахувати 
насамперед правові чинники – недоліки правового регулювання; величезне навантаження 
як на правоохоронні органи, суддівський корпус, так і на працівників Державної виконавчої 
служби України; недостатньо чітке оформлення судових рішень у частині можливості їх 
виконання, що спричиняє необхідність додаткового роз’яснення судових рішень. Як специ-
фічні причини й умови вчинення самоправства можна назвати, зокрема, наявність значної 
кількості конфліктів, пов’язаних із майновими спорами, неякісну роботу щодо виконання 
судових рішень передусім у справах про стягнення боргів, стійку тенденцію відмов у по-
рушенні кримінальних справ за матеріалами, пов’язаними з учиненням самоправних дій, 
низький рівень професійної підготовки багатьох працівників органів внутрішніх справ. 

Суттєвим криміногенним фактором є майже тотальна недовіра населення України до 
державного апарату, уключаючи правоохоронну систему. За останнім соціологічним опиту-
ванням (грудень 2013 р.), міліції зовсім не довіряють 40% опитаних і переважно не довіряють 
30%, натомість переважно довіряють лише 18,9% і повністю довіряють 3,1% опитаних. Май-
же аналогічні показники недовіри судам: повністю їм не довіряють 39,9%, переважно не дові-
ряють 31,4%, натомість переважно довіряють 16,9% і повністю довіряють 2,1% опитаних. Зов-
сім не довіряють прокуратурі 38,6% опитаних і переважно не довіряють 29,5%, натомість 
переважно довіряють лише 16,7% і повністю довіряють 3,5% опитаних [19].

Аналіз статистичних даних про злочин, передбачений ст. 356 Кримінального кодексу 
України (далі – КК України), дає змогу стверджувати, що зменшення кількості зареєстро-
ваних випадків самоправства за останні кілька років значною мірою пояснюється тим, що 
потерпілі не бачать можливості відновлення своїх прав за допомогою правоохоронних ор-
ганів (передусім міліції), обираючи пряме звернення до суду. Однак навіть за винесення 
рішення на користь цих осіб гарантії виконання судового рішення невеликі. Сприяє вчинен-
ню самоправства також низький рівень правової культури населення, через що ігноруються 
законні способи вирішення наявних майнових спорів. Саме ці причини призводять до підви-
щення латентної злочинності. Недоліки цивільно-правового регулювання відносин між гро-
мадянами є факторами, що активізують учинення самоправних дій. Разом із тим серйозною 
проблемою є процедура виконавчого провадження після прийняття позитивного рішення по 
справі про стягнення боргів. Так, за даними уповноваженої Верховної Ради з прав людини 
В. Лутковської, тільки 30% рішень національних судів на сьогодні виконується в Україні 
[20]. За іншими даними, виконується близько половини всіх судових рішень, що в будь-яко-
му випадку є надзвичайно низькою цифрою. Кількість проблем, пов’язаних із виконанням 
судових рішень, зростає, зважаючи також на наявні прогалини й колізії в національному 
законодавстві [21].

За даними Державної судової адміністрації України, у 2013 р. із порушенням вимог, 
передбачених ч. 1 ст. 104 Цивільного процесуального кодексу України, суди надіслали борж-
никам майже 39 тис. судових наказів, або 12,5% від кількості виданих. До місцевих загаль-
них судів у порядку цивільного судочинства надійшло 155,5 тис. клопотань, заяв, подань із 
питань виконання судових рішень, а також щодо рішень інших органів (посадових осіб), що 
на 59,8% більше, ніж у 2012 р., із яких суди розглянули 143,8 тис., у тому числі задоволено 
94,4 тис., або 65,7% від розглянутих. У порядку адміністративного судочинства на розгляді 
судів перебувало 59,2 тис. клопотань, заяв, подань із питань виконання судових рішень, що 
на 70,1% більше; розглянуто 50,5 тис., у тому числі задоволено 30,1 тис., або 59,6% від роз-
глянутих. Суди в порядку цивільного судочинства розглянули (без урахування повернутих 
і залишених без розгляду) 12,3 тис. скарг на дії або бездіяльність державного виконавця чи 
іншої посадової особи державної виконавчої служби, що на 25,8% більше, ніж у 2012 р., у 
тому числі із задоволенням вимог – 6,9 тис., або 56% від кількості розглянутих. За невико-
нання судового рішення (ст. 382 КК України) у 2013 р. за вироками, що набрали законної 
сили, засуджено 143 особи, як і в попередньому році. За даними ДСА України, у 2013 р. суди 
загальної юрисдикції видали на виконання 1 млн 64,6 тис. виконавчих документів, що на 
14,3% менше, ніж у 2012 р., у тому числі майже 21,8 тис. виконавчих листів про відшкоду-
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вання збитків, завданих злочинами, що на 33,8% менше, ніж у 2012 р.; сума, що підлягала 
стягненню, зменшилася у 4,7 раза і становила 628 млн 757,2 тис. грн; постанов у справах 
про адміністративні правопорушення – 350,9 тис., що на 16,4% менше, ніж у 2012 р., на суму 
247 млн 937,3 тис. грн; про виконання рішень у трудових спорах – 16,4 тис., на суму 216 млн 
718,5 тис. грн; про стягнення аліментів – 78,9 тис.; про стягнення судового збору й інших 
видів стягнень на користь держави – 216,4 тис. документів на суму 281 млн 682 тис. грн [22].

Висновки. Проблема детермінації злочинності й окремих видів злочинів є однією з 
найбільш складних у кримінологічній науці. Існує чимало теоретичних підходів і концепцій, 
які пояснюють детермінацію злочинності (соціологічний, антропологічний, теологічний, бі-
ологічний, комплексний). В українській кримінології домінує соціально-психологічний під-
хід, згідно з яким основною причиною злочинності є деформована суспільна психологія, що 
є каталізатором впливу на злочинність економічних, політичних та інших криміногенних 
факторів. З-поміж детермінант злочинності переважно виділяють причини, умови та інші 
фактори. А. Закалюк окремо виділяє корелянти злочинності й детермінанти іншого (некоре-
ляційного) зв’язку, уключаючи функціональну залежність.

При характеристиці злочину, передбаченого ст. 356 КК України, доцільно виділити 
детермінанти всієї злочинності як соціального явища; детермінанти злочинів проти автори-
тету органів влади, а також причини та умови самоправства як окремого злочину.

Насамперед криміногенне значення має загальна складна соціально-економічна си-
туація в Україні, безробіття, значна соціальна нерівність, низький рівень заробітної плати, 
її часті невиплати. В організаційно-управлінській і правовій сферах детермінантами зло-
чинності є висока корупція, неефективна робота державного апарату, недосконалість зако-
нодавства й наявність у ньому численних прогалин. Негативно на стані злочинності по-
значаються недоліки в роботі правоохоронних органів: низький професійний і моральний 
рівень підготовки співробітників міліції, неефективна робота щодо боротьби з груповою та 
організованою злочинністю. У соціокультурній і соціально-психологічній сферах причини й 
умови злочинності пов’язані, зокрема, з низьким рівнем культури та освіти багатьох верств 
населення, низькою ефективністю роботи з особами, схильними до вчинення злочинів, ві-
ктимною поведінкою потерпілих.

Детермінантами вчинення власне самоправства є, окрім іншого, наявність величезної 
кількості конфліктів, пов’язаних із майновими спорами; неякісна робота щодо виконання 
судових рішень насамперед у справах про стягнення боргів; стійка тенденція відмов у пору-
шенні кримінальних справ за матеріалами, пов’язаним саме з учиненням самоправних дій; 
низький рівень професійної підготовки багатьох працівників органів внутрішніх справ.
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ЕВОЛЮЦІЯ ЗАКОНОДАВСТВА, ЯКЕ ПЕРЕДБАЧАЄ 
КРИМІНАЛЬНУ ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ ЗА БАНДИТИЗМ

У статті розглянуто історичні аспекти розвитку законодавства, яке пе-
редбачає кримінальну відповідальність за бандитизм. Бандитизм є однією з 
найбільш небезпечних форм прояву організованої злочинності. Проблема бо-
ротьби з організованими видами збройної злочинності, в тому числі з банди-
тизмом, стала загальнодержавним завданням, оскільки сучасна правова кри-
мінологічна та соціально-психологічна характеристика бандитизму свідчать 
про те, що досліджуваний вид організованої злочинної діяльності органічно 
переплітається з терористичною, екстремістською злочинністю, що є особли-
во актуальним, зважаючи на останні події в Україні. Діяльність організованих 
злочинних об’єднань завдає істотної шкоди найважливішим сферам суспіль-
ного життя.

Ключові слова: законодавство, держава, організована злочинність,  
розбійний напад, бандитизм, суспільство, еволюція.

В статье рассмотрены исторические аспекты развития законодательства, 
предусматривающего уголовную ответственность за бандитизм. Бандитизм 
является одной из наиболее опасных форм проявления организованной пре-
ступности. Целью научного исследования является разработка теоретических 
и практических проблем совершенствования уголовно-правовой борьбы с 
бандитизмом и предотвращения его совершения. Проблема борьбы с органи-
зованными видами вооруженной преступности, в том числе с бандитизмом, 
стала общегосударственной задачей, поскольку современная правовая кри-
минологическая и социально-психологическая характеристика бандитизма 
свидетельствуют о том, что исследуемый вид организованной преступной 
деятельности органично переплетается с террористической, экстремист-
ской преступностью, что особенно актуально, учитывая последние события 
в Украине. Деятельность организованных преступных объединений наносит 
существенный вред важнейшим сферам общественной жизни.

Ключевые слова: законодательство, государство, организованная  
преступность, разбойное нападение, бандитизм, общество, эволюция.
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The article points out the historical aspects of legislation development those 
results in criminal responsibility for gangsters. The author of the article states that 
gangster’s one of the most dangerous forms of organized criminality. The main aim 
of the research is to work out theoretical and practical issues to improve legal criminal 
fight with gangsters and to prevent its committing. The author adds that the fight with 
organized types of armed criminality including gagsters has become a nation-wide 
task as current legal criminalist cal, social and psychological analysis of gangsters 
indicates that analyzed type of organized criminal activity interrelates with terrorist 
and extremist criminality that is extremely important regarding the current events in 
Ukraine. The author concludes that organized criminal groups do a lot of harm to the 
most important fields of social life.

Key words: law, state, organized crime, robbery, banditry, society, evolution.

Вступ. Однією з умов становлення України як демократичної, правової європейської 
держави є необхідність розробки та удосконалення організаційно-правових основ боротьби зі 
злочинністю, насамперед організованою. Захист прав, свобод особи, життєвих інтересів підпри-
ємств, установ, організацій різних форм власності набуває вагомого значення в період станов-
лення і розвитку в Україні ринкових відносин та зміни соціально-правової політики держави.

Бандитизм – однин із найбільш небезпечних злочинів проти громадської безпе-
ки. Функціонування в Україні банд, метою існування яких є вчинення озброєних нападів на 
підприємства, установи, організації чи на окремих осіб, загрожує як громадській безпеці в 
цілому, так і життю, здоров’ю людей, їх власності, перешкоджає нормальній господарській 
діяльності, що створює стан незахищеності суспільства від злочинних посягань. Усе це зу-
мовлює необхідність вжиття з боку держави ефективних заходів, у тому числі й криміналь-
но-правового характеру, спрямованих на протидію бандитизму.

Важливу роль у розробці концепції кримінально-правової протидії бандитизму віді-
грали дисертаційні праці І. В. Іваненка, І. І. Радіонова та Р. Л. Чорного, які внесли вагомий 
внесок у розробку різних аспектів протидії бандитизму. Останнім часом велика дослідниць-
ка робота щодо проблем протидії бандитизму проведена у монографічних дослідженнях 
В. В. Голіни, Т. Д. Устінової та інших вчених. Також суттєве місце у розробці проблемних 
питань бандитизму належить працям таких видатних науковців як М. І. Бажанов, О. Ф. Бан-
тишев, Р. Р. Галіакбаров, О. О. Кваша, І. В. Щедров тощо.

Віддаючи належне, вказаним без сумніву, ґрунтовним працям, слід зауважити, що ча-
стина з них базувалися на старому кримінальному законодавстві або ж здійснювались на 
підставі законодавства інших держав. У багатьох з наведених праць питанням стосовно оз-
нак банди та юридичного аналізу складу бандитизму приділено недостатньо уваги, у зв’язку 
із дослідженням науковцями широкого кола інших проблем.

Постановка завдання. Метою наукового дослідження є розробка теоретичних та 
практичних проблем вдосконалення кримінально-правової боротьби із бандитизмом та за-
побігання його вчинення. Об’єктом дослідження є бандитизм як антисуспільне явище, його 
природа і сутність, а також юридичні форми закріплення зазначеної злочинної діяльності в 
законі про кримінальну відповідальність.

Предметом дослідження є чинне кримінальне законодавство України та окремих зару-
біжних держав, пам’ятки права України, теоретичні положення науки кримінального права 
щодо складу бандитизму як злочину проти громадської безпеки, його об’єктивні та суб’єк-
тивні ознаки, наявність яких є підставою притягнення винних осіб до кримінальної відпові-
дальності за бандитизм, а також конструктивні ознаки банди і судова практика з цих питань.

Результати дослідження. Бандитизм згадується у багатьох пам’ятках права України і 
зустрічається ще у правовому акті давньоруської держави – «Руській правді». 

За часів Київської Русі під бандитизмом, у сучасному значенні цього терміна, за-
конодавець розумів розбій: «стать в разбои без всякоясвады» [2]. Зокрема у статті 20 Ко-



171

Питання кримінального права, кримінології та кримінально-виконавчого права

роткої Правди встановлюється відповідальність за різновид умисного вбивства в розбої: 
«А иже убьют огнищанина в разбои...». Цей злочин розглядався у давньоруській державі 
як особливо тяжкий злочин. У статтях 3 та 7 Просторової Правди також закріплені норми 
стосовно вбивства в розбої. Зокрема стаття 7 говорить про умисне вбивство: «Оже станеть 
без вины на разбои. Будет ли стало на разбой без всякоя свады…», за яке законодавцем 
передбачалось застосування до злочинця та його сім’ї вищої міри покарання – «поток и 
разграбление».

Такий відомий російський вчений, як І. Еверс [3, с. 372] щодо вбивства («разбои», 
«стать на разбои без всякой свады») вважав, що цей вид злочину вчинявся під час насиль-
ницького нападу.

Вагомою подією у розвитку українського кримінального законодавства ХV ст. ста-
ло видання Судебника Казимира 1468 року. У ньому спостерігається становлення поняття 
бандитизму, який з урахуванням розвитку законодавства про кримінальну відповідальність 
України того часу слід віднести до злочинних посягань на особу та її майно. Основною при-
чиною виникнення цієї правової норми необхідно вважати тодішній стан Литовсько-Руської 
держави, де широких масштабів набули міжусобні феодальні війни [4, с. 14]. Маючи на меті 
захистити шляхту та її майнові права від зазначених злочинних посягань, законодавець вніс 
у Судебник Казимира ст. 21, у якій заборонялось вчинювати бандитські напади [5]. 

Основним нормативним актом, яким регулювались правовідносини у суспільстві 
польсько-литовського періоду, аж до поширення у першій половині ХІХ ст. законодавства 
Російської імперії, був Литовський Статут, який мав три редакції 1529, 1566 та 1588 ро-
ків. Досліджуючи тексти Литовських Статутів, зустрічаємо у кримінальному праві того часу 
те, що законодавець починає розрізняти відповідальність осіб, які спільно вчинили злочин, – 
головного виконавця злочинного діяння і осіб, які брали безпосередню участь у вчиненні 
злочину. Відповідальність їх залежно від суспільної небезпеки вчиненого могла бути різною 
і однаковою. Так, при вчиненні групового нападу на будинок шляхтича, у результаті якого 
сталося вбивство, винні підлягали смертній карі [4, с. 14]. Ця кримінально-правова норма 
закріплена, зокрема, у Статуті в редакції 1588 року в 1 артикулі 11 розділу під назвою «Хто 
бы на чий домъ або господу умысл не наехалъ, хоте чиего забити» [6]. У цьому ж артикулі 
також говориться про напад як про спосіб вчинення злочину бандою «... хто бы на чий домъ 
шляхетьский не только на самый дворъ, але и на гумно або дворец… кгвалтомъ умысль 
не наехавши або нашедши…». В окремих артикулах Литовських статутів першої та другої 
редакцій також містяться норми, які передбачають відповідальність за вчинення саме бан-
дитського нападу. Зокрема в редакції 1529 року вказані положення містяться в артикулах 1, 
19 розділу 7 «О кгвалтех земских о боех о головщинах шляхетскихъ», у Статуті 1566 року 
бандитський напад згадується, наприклад, в артикулах 20 та 23 розділу 2 «О оборонъ зем-
ской», артикулах 1, 3 і 21, розділу 11 «О кгвалтехъ и о головщинахъ шляхецскихъ».

Необхідно зазначити, що порівняно з Руською Правдою та Судебником Казимира 
поняття бандитизму, у правовому розумінні того часу, набуло чіткішого забарвлення і оз-
нак, які конкретніше характеризують це діяння. У Литовському Статуті поняття бандитизму 
правотворець визначав через термін «кгвалтомъ умысль не наехавши або нашедши», під 
яким необхідно розуміти збройний напад, пов’язаний із насильством. Крім цього, у Стату-
ті законодавцем закріплено підвищену суспільну небезпеку цього діяння – озброєна група 
нападників. У Литовському Статуті містяться посилання на об’єкт бандитського посяган-
ня – будинок шляхтича (в редакції 1529 р. розділ 2, арт.14, розділ 7, арт. 1; в редакції 1566 
р. розділ 2, арт. 20, розділ 4, арт. 42, розділ 11, арт. 1; в редакції 1588 р. розділ 2, арт. 18, 
розділ 4, арт. 64, розділ 11, арт. 1, 59), маєток, село чи їх жителів (в редакції 1529 р. Розділ 7, 
арт. 19; в редакції 1566 р. розділ 11, арт 21; в редакції 1588 р. розділ 11, арт. 20, 43), церкву 
(в редакціях 1566 р. та 1588 р. у розділах 11, арт. 3), розкривається питання мети злочинного 
посягання – умисне вбивство шляхтича, пограбування або спричинення майнової шкоди, що 
своєю чергою впливає на призначення покарання. Зокрема у разі вбивства шляхтича напад-
ник («кгвалтго вникъ») підлягав смертній карі [4, с. 15]. 
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В середині XVII ст. визначною пам’яткою українського законодавства були «Права, за 
якими судиться малоросійський народ» 1743 року (далі «Права»). Про групові збройні напа-
ди на маєтки шляхти та церковні храми, так як і у вищезазначеному акті Литовської держа-
ви, говориться і в «Правах», наприклад, «О наъздах на доми и на всякія имънія вовремя по-
ходу...», «О насилномъ одного на другого нападении», «Кто на чий домъ или на каное нибудь 
жиле насильно напавъсъ помощниками. ..», «О нападеніи на церкви всякого христианского 
закона». За аналогією до Статуту, «Права» відокремлюють поняття грабежу, розбою і банди-
тизму, хоча тлумачення останнього характеризується як «умишленно наъхавъ или нашедъ» 
або «насильно напав». Свідченням цього є те, що про розбійні напади говориться в окремих 
артикулах глави 20 «О розбои на путиучиненномъ», «О розбои и смертномъубийствъ при 
розбое». Відповідальності за грабіж у «Правах» присвячена окрема 22 глава «О грабежахъ, 
разнихъшкодахъ и за то о награжденіяхъ» [4, с. 16]. 

У подальшому, на Правобережній та Лівобережній Україні поширюється законодав-
ство Російської імперії про кримінальну відповідальність. Так, у 1845 році на територію 
України починає поширювати свою дію «Уложение о наказаних уголовных и исправитель-
ных» (далі «Уложення»), яке стало основним законодавчим актом в галузі кримінального 
права. За основу були взяті положення «Соборного уложення». В Особливій частині «Уло-
ження» 1845 року вперше згадується про шайку як вид співучасті – обставину, що посилює 
відповідальність. Проте законодавець не розкриває зміст цього поняття. Зробити це нама-
гались вчені того часу. О. Ф. Кістяківський зазначив: «Шайкою, или бандою, называется 
соединение многих лиц, согласившихся составить ее съ цълію совершенія не столько од-
ного опредъленнаго преступленія, сколько цълаго ряда однородных или разнородных пре 
ступленій напередъ неопредъленныхъ въихъ конкретному видъ» [7, с. 546]. Подібну думку 
щодо розкриття вказаного поняття висловив російський вчений Н. С. Таганцев, який пи-
сав: «Шайкою, по смыслу статей 922-923 Уложенія, называется такое сообщество, которое 
составляется для совершенія пре ступленій общегнуснаго характера, как-то: разбоя, зажи-
гательства, дъланія или привоза фальшивой монеты всевозможныхъ видов, кражи, мошен-
ничества, подделки документові» [8, с. 589]. 

Організація шайки з метою вчинення розбійних нападів вважалась більш суспільно 
небезпечним діянням, ніж створення аналогічного «сообщества» для крадіжок та підробки 
грошових знаків. Залежно від мети організації цих банд суди призначали і відповідні пока-
рання їх членам. Зокрема, участь у шайках першого виду каралась каторжними роботами 
на строк до шести років, а участь у злочинних організаціях, що належали до другої групи, – 
висланням до Сибіру або направленням у штрафні роти (ст. 924, 925, 926). «Уложення» у 
зазначених статтях дає чітке визначення видів співучасників шайки, а саме: організатори; 
члени шайки; особи, які знали про факт існування шайки, але не повідомили про це пра-
воохоронним органам; особи, які надавали членам шайки зброю і засоби для вчинення ос-
танніми злочинів; «пристанодержатели», тобто, особи, які утримували приміщення, в яких 
дозволяли членам шайки проживати та переховуватись [4, с. 19].

На початку ХХ ст. у Російській імперії було видано «Уголовное уложение» 1903 року, 
яке вводилося в дію поетапно. В ньому термін «шайка» застосовується у Загальній части-
ні, зокрема, у статті 52, поряд з яким вживається ще один вид співучасті – «сообщество»: 
«Согласившійся принять участие въ сообществъ для учинения тяжкого преступленія или 
преступленія и не отказавшійся отъ дальнъйшаго соучастія, но не бувшій соучастникомъ 
тяжкого преступленія или преступленія, отвъчает только за участіе въ сообществъ. Участіе 
въ сообществъ для учиненія тяжкого преступленія или преступленія или въ шайкъ, соста-
вившейся для учиненія нъсколькихъ тяжких пре ступленій или преступленій, наказывается 
в случаяхъ, особо законом указанныхъ» [9, с. 117-118].

Цікавим є те, що шайки за «Уголовным уложением» 1903 року можна було поділити на 
певні види, виходячи із того, для чого вони організовувалися. Так, стаття 279 вказує на шай-
ки, які зорганізувались «для поддълки, переділки или сбыта поддъланныхъ или передълан-
ныхъ монеты, билетовъ или бумаг...», «для поврежденій чужого имущества в случаяхъ, ука-
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занныхъ статьею 564», «для воровства, разбоевъ, вымогателствъ или мошенничествъ», «для 
пріобрътенія, принятія на храненіе, сокрытія, заклада или сбыта чужого имущества, добыта-
го завідомо посредствомъ преступнаго дъянія», «для водворенія контрабанды» [9, с. 212]. 

У законодавстві радянського періоду бандитизму приділялася особлива увага, оскіль-
ки він входив до групи злочинів, які були направлені проти революції. 

Оскільки у перші післяреволюційні роки на територію України поширювались зако-
нодавчі акти РРФСР, то для аналізу еволюції кримінального законодавства, що передбачає 
кримінальну відповідальність за бандитизм, варто проаналізувати саме нормативні акти цієї 
країни. Так, у Декреті РНК РРФСР від 20 липня 1918 року «О суде» знаходимо першу згадку 
про бандитизм як про злочин. Майже через рік Декрет ВЦВК від 20 червня 1919 року «Об 
изъятии дели з общей подсудности в местностях, объявленных на военном положении» дав 
визначення бандитизму як «... участие в шайке, составившейся для убийств, разбоя и грабе-
жей, пособничество и укрывательство такой шайки» [10].

РНК УРСР теж прийняв низку нормативних актів, направлених на боротьбу з банди-
тизмом. Зокрема, це постанова «Про заходи по боротьбі з бандитизмом» 1 лютого 1921 року 
РНК УРСР видала нову постанову «Про боротьбу з бандитизмом» [11], де було наголошено 
на необхідності посилення відповідальності осіб, які надавали допомогу бандитам. Загалом, 
як правильно зауважив Р. Л. Чорний, у зазначених постановах йдеться про боротьбу з політич-
ним бандитизмом, тобто із представниками заможної частини селянства, яке не сприймало 
радянської влади і суспільно-політичних змін, які відбувались у той час в Україні [4, с. 22-23].

Вперше у радянські часи легальне визначення бандитизму в радянській Україні було 
здійснено в постанові РНК УРСР «Про підсудність справ про бандитизм» 1921 року. Банди-
тизмом визнавалось «похищение, повреждение, истребление имущества или посягательство 
на человеческую жизнь или здоровье, учиненное одним или несколькими лицами с целью 
дезорганизации государственной либо хозяйственной деятельности Советской власти…». 

Перший КК УРСР від 23 серпня 1922 року окремою статтею виділив бандитизм – 
Ст. 76. він був віднесений до державних злочинів у розділі злочинів проти порядку управ-
ління. Згідно цієї статті бандитизм визначався як «організація та участь у бандах (озброєних 
шайках) та організовуваних бандою розбійних нападах і пограбуваннях, нападах на радянські 
та приватні установи і окремих громадян, зупинки поїздів та знищення залізничних колій, не-
залежно від того, супроводжувалися такі напади вбивствами чи не супроводжувалися». 

Стаття 76 КК УРСР містила дві частини. Зокрема, частина друга встановлювала кри-
мінальну відповідальність пособників бандитизму, тобто осіб, що не були членами бан-
ди: «Пособничество бандам и укрывательство банд и отдельных их участников, а равно-
сокрытие добытого и следов преступления». Вказані дії карались «теми же наказаниями с 
допущением понижения наказания до лишения свободы на срок не ниже двух лет сострогой 
изоляцией или конфискацией имущества». 

Наступний кримінальний кодекс Української РСР 1927 року закріпив відповідаль-
ність за бандитизм у ст. 56-17. Визначення бандитизму було таким: «організація озброєних 
банд та участь у них та в організовуваних нападах на радянські та приватні установи або 
окремих громадян, зупинка поїздів та знищення залізничних шляхів і інших засобів зв’язку 
тягне за собою – позбавлення волі з суворою ізоляцією на строк не нижче трьох років з кон-
фіскацією всього або частини майна, із збільшенням при особливо обтяжуючих обставинах 
аж до найвищої міри соціального захисту – розстрілу, з конфіскацією майна». Дана стаття 
не містить у собі частини другої. 

В 1928 році, до переліку злочинів, боротьба з якими була в компетенції державного 
політичного управління, був внесений також і бандитизм, що свідчить про віднесення цього 
складу злочину до політичних злочинів, за допомогою яких каралися ті верстви населення, 
які не сприймали радянську владу. 

Після нападу фашистської Німеччини на СРСР, з метою посилення боротьби із зло-
чинами, що посягали на особисте майно громадян, практикувалося застосування ст. 56-17 
ККза аналогією. Так, у постанові Пленуму Верховного суду СРСР від 8 січня 1942 року 
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пропонувалось кваліфікувати як бандитизм крадіжки майна евакуйованих громадян за наяв-
ності особливо обтяжуючих обставин. 

КК УРСР 1960 року передбачив відповідальність за бандитизм в ст. 69 та відніс його до 
інших злочинів проти держави. Нове визначення бандитизму стало ще більш чітко вираженим. 
У ньому відмежовувались злочинні діяння цього виду від інших форм організованої злочинної 
діяльності. У диспозиції статті конкретно було зазначено мету, з якою створювалась банда, а 
саме для вчинення нападів на державні, громадські організації чи підприємства або на окремих 
осіб. Аналогію було скасовано. Ст. 69 проіснувала без змін аж до прийняття у 2001 році нового 
Кримінального кодексу України, який був введений у дію з 1 вересня 2001 року. Склад злочину 
«бандитизм» (ст. 257 КК) віднесено законодавцем до розділу ІХ «Злочини проти громадської 
безпеки». Необхідно зазначити лише те, що з розпадом колишнього СРСР та змінами, що поча-
ли відбуватись в економіці України – появою нових форм власності – із диспозиції статті були 
виключені вказівки на державні чи громадські підприємства та організації [4, с. 26]. 

Питання визначення кримінального покарання за злочин, який передбачений ст. 257 
КК України [1] виступає складним процесом, який пов’язаний із врахуванням не тільки без-
посередньо санкції ст. 257, але і обставин, які обтяжують та пом’якшують відповідальність, 
необхідність, як правило, кваліфікації дій винного за сукупністю складів злочинів, що, у 
свою чергу, зумовлює вчинення дій з поглинання менш суворого покарання більш суровим, 
врахування строку відбування кримінального покарання, якщо особа була затримана і три-
малася під вартою, виходячи із часу її затримання і т. д.

Висновки. Підсумовуючи викладене, слід зазначити, що проблема боротьби з орга-
нізованими видами збройної злочинності, в тому числі з бандитизмом, стала загальнодер-
жавною задачею. Сучасна правова кримінологічна, соціально-психологічна характеристи-
ка бандитизму свідчать про те, що досліджуваний вид організованої злочинної діяльності 
органічно переплітається з терористичною, екстремістською злочинністю, що є особливо 
актуальним, зважаючи на останні події в Україні.
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Проаналізовано зміст головних концептуальних засад законопроектів та 
концепцій щодо реформування кримінального судочинства в поєднанні з нор-
мами чинного законодавства. Обґрунтовано доцільність внесення окремих змін 
та доповнень до кримінального законодавства в контексті реформування кримі-
нального судочинства в Україні.

Ключові слова: інститут кримінальних проступків, кодифікація, кримі-
нальне законодавство, кримінальне судочинство. 

Проанализировано содержание главных концептуальных основ законопро-
ектов и концепций по реформированию уголовного судопроизводства в сочета-
нии с нормами действующего законодательства. Обоснована целесообразность 
внесения отдельных изменений и дополнений уголовного законодательства в 
контексте реформирования уголовного судопроизводства в Украине.

Ключевые слова: институт уголовных проступков, кодификация, уголовное 
законодательство, уголовное судопроизводство.

Analyzed the contents of the main conceptual framework of laws and concepts for 
reforming criminal justice in conjunction with the current legislation. The expediency 
of making individual changes and amendments of the criminal law in the context of 
reforming criminal justice in Ukraine.

Key words: institute of criminal offences, codification, criminal law, criminal 
procedure.

Вступ. У юридичній науці прийнято вважати, що процесуальні норми приводять у 
відповідність до матеріальних. Однак, зважаючи на останні тенденції розвитку законодавчої 
техніки в Україні, представники наукової громадськості «не перестають дивуватись» ініці-
ативам та пропозиціям законотворця. Нині науковий інтерес викликає набуття чинності но-
вим Кримінальним процесуальним кодексом України (далі – КПК України) [1], положення 
якого стосуються не лише реформування діяльності суб’єктів кримінального судочинства, 
але й впливають на формування, функціонування та розвиток різних інститутів українського 
законодавства, у тому числі кримінально-правового. 

Постановка завдання. Таким чином, реалії сьогодення фактично породжують новий 
механізм правотворчої політики, яка полягатиме в пристосуванні кримінальної, адміністра-
тивної та інших галузей законодавства України до сучасних вимог кримінального проце-
су. Логічно, що такий підхід призведе до виникнення різноманітних правових колізій та обу-
мовить необхідність розробки певних напрямів, методів та засобів розв’язання проблемних 
питань. 
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Так, одним із аспектів приведення законодавства України до відповідності вимогам су-
часного кримінального судочинства є запровадження інституту кримінального проступку. Про-
блемам реформування законодавства про кримінальну відповідальність щодо введення до 
кримінального законодавства України інституту кримінального проступку або створення 
окремого закону про кримінальні проступки присвячені наукові пошуки О.М. Бандурки, 
О.А. Банчука, І.П. Голосніченка, Н.О. Гуторової, В.К. Колпакова, В.М. Куца, Л.М. Лобойка, 
Є.Л. Стрельцова, М.І. Хавронюка, В.Б. Харченка, П.В. Хряпінського, П.Л. Фріса, М.Є. Шуми-
ла та інших учених. Проте єдності поглядів науковців на цю проблему не існує. 

Результати дослідження. Впровадження інституту кримінального проступку на кон-
цептуальному рівні навряд чи може викликати здивування. Історії розвитку українського 
законодавства (або законодавства, що діяло на території теперішньої України) був відомий 
досвід регулювання суспільних відносин кримінально-правовою категорією «кримінальний 
проступок». Одночасно правоохоронними та судовими органами із цього приводу було на-
працьовано певну юридичну практику. 

Наведемо конкретні історичні факти законодавчого регулювання інституту криміналь-
ного проступку. Досить цікаво проаналізував історію розвитку цього явища В.Б. Харченко 
в статті «Правопорушення» та «проступок» як публічно-правові категорії кримінального й 
адміністративного права». 

Як стверджує вчений, виокремлення кримінальних проступків фактично відбулося з 
Уложення про покарання кримінальні та виправні (у редакціях 1845 року) та включення до 
самостійного публічно-правового закону – Статуту про покарання, що накладаються миро-
вими суддями. Саме зазначеним статутом були розмежовані поняття «злочин» і «проступок» 
або «правопорушення», останні з яких розглядалися волосними й мировими судами. На-
ведені зміни передбачали не тільки поділ деліктів залежно від рівня їх шкідливості, а й 
встановлення механізму застосування публічно-правової відповідальності в разі їх вчинен-
ня. За часів Радянського Союзу ситуація з підставами адміністративної та кримінальної від-
повідальності та поділом правопорушень на злочини й проступки в цілому повторилася. 27 
липня 1927 року Всеукраїнським Центральним Виконавчим Комітетом та Радою Народних 
Комісарів УРСР була прийнята постанова «Про надання адміністративним органам права 
вживати заходів адміністративного впливу за маловажні праволомства». Відповідно до цієї 
постанови з метою звільнення судових установ від «маловажних» кримінальних справ та 
прискорення їх рішення адміністративним органам різних рівнів було надано право вживати 
заходів адміністративного впливу за такі праволомства. Саме терміном «праволомство» в ті 
часи й позначався адміністративний проступок (правопорушення) як злочин проти закону 
або, російською мовою, «законопреступление». У подальшому ці маловажні праволомства 
й увійшли до Адміністративного кодексу УРСР [2]. 

Для європейського законодавства впровадження кримінальних проступків не є чимось 
новим, оскільки ще за часів середньовіччя в Англії відбувся поділ злочинів на фелонію та 
місдімінор. Фелонія (англ. felony) в англійському феодальному праві розглядалась як «обра-
зливе» правопорушення, вчинене васалом стосовно сеньйора. Уперше цей термін згадувався 
в Нортгемптонскій асизі (ХІІ ст.) під час визнання зради лорду, що каралось втратою лена. У 
ХІV ст. зі складу фелонії відокремлюється державна зрада. В англійському праві поняття 
«фелонія» охоплювало злочини, покарання за які полягало в смертній карі та конфіскації 
майна. Після скасування в ХІХ ст. смертної кари, а пізніше і конфіскації майна, до фело-
нії стали належати тяжкі злочини, які за ступенем суспільної небезпеки знаходяться між 
державною зрадою та місдімінором. З ХІV ст. до категорії місдімінор (англ. misdemeanor) 
належали злочини стосовно інтересів приватних осіб, що не зачіпали інтереси корони та за 
які не передбачалася смертна кара і конфіскація майна. У сучасній системі англосаксонської 
права США та Великобританії місдімінор розглядається як категорія найменш небезпечних 
злочинів, які знаходяться на межі з адміністративними правопорушеннями [3]. 

У національному законодавстві планом заходів щодо реалізації Концепції реформу-
вання кримінальної юстиції України, затвердженого розпорядженням Кабінету Міністрів 
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України від 27 серпня 2008 року № 1153-р, було передбачено розробити протягом шести 
місяців після прийняття нового КПК України проект Кодексу України про кримінальні 
проступки, який передбачатиме розмежування правопорушень залежно від ступеня їх сус-
пільної небезпеки, обмеження сфери застосування покарань, пов’язаних із позбавленням 
волі. Водночас розроблені в цьому напрямі сучасні законопроекти дещо відійшли від пер-
шочергових намірів. 

На розгляді у Верховній Раді України знаходяться законопроекти від 28 лютого 2012 
року № 10126, від 5 березня 2012 року № 10126-1 та від 3 березня 2012 року № 10146, які 
мають на меті вдосконалення кримінального законодавства України за напрямом гуманізації 
покарання та впровадження інституту кримінальних проступків. 

Так, проект Закону України «Про внесення змін до Кримінального кодексу України 
щодо запровадження інституту кримінальних проступків» від 28 лютого 2012 року № 10126, 
поданий народними депутатами України В.М. Стретовичем, С.П. Головатим, Д.М. Притикою 
та Е.В. Шишкіною, передбачає «перетворити» окремі злочини невеликої тяжкості та адміні-
стративні правопорушення в кримінальні проступки, за вчинення яких застосовуватимуться 
покарання у виді штрафу, позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною 
діяльністю, а також громадські роботи. При цьому характерними ознаками кримінального 
проступку, відповідно до положень законопроекту, визнаються відсутність у винної особи 
судимості за їх вчинення, а також те, що згідно з Кримінальним кодексом України (далі – 
КК України) каратимуться лише закінчені діяння (за готування та замах на кримінальний 
проступок особа не нестиме кримінальної відповідальності). Альтернативний законопроект 
«Про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо гуманізації кримінальної від-
повідальності» від 5 березня 2012 року № 10126-1, поданий народним депутатом України 
Ю.А. Кармазіним, має на меті гуманізацію кримінальної відповідальності шляхом зменшен-
ня кількості судимих осіб й осіб, які позбавлятимуться волі. 

У проекті Закону України «Про внесення змін до Кримінального кодексу України 
щодо введення інституту кримінальних проступків» від 3 березня 2012 року № 10146, вне-
сеного народним депутатом України В.Д. Швецем, усі кримінально-карані діяння отриму-
ють узагальнюючу назву «кримінальні правопорушення», які поділяються на злочини та 
кримінальні проступки та врегульовуються окремими «Книгами» Особливої частини про-
екту КК України. Проектом у назві кодексу пропонується змінити слово «кримінальний» на 
«карний». 

Водночас, беручи до уваги, що відповідно до висновків Експертного управління Вер-
ховної Ради України зміст головних концептуальних засад законопроектів не лише збігаєть-
ся, а є майже ідентичним [4], на шляху реалізації вказаних законопроектів можуть виникну-
ти певні проблеми, пов’язані із суттєвими розбіжностями їх положень із нормами чинного 
законодавства, а саме:

– невідповідність пропонованих змін Конституції України – у ст. ст. 30, 31, 34, 39, 60, 
62, 76, п. 22 ст. 92 та ст. 111 Конституції України [5] вживається саме термін «злочин», а не 
кримінальне правопорушення; 

– невідповідність пенальній політиці України – з прийняттям законопроекту (-ів) змі-
нюється сутність кримінального покарання; 

– невідповідність планам, концепціям та напрямам реформування органів криміналь-
ного судочинства (зокрема, Концепції реформування кримінальної юстиції України, затвер-
дженої Указом Президента України від 8 квітня 2008 року № 311/2008) – внесення змін до 
Кримінального кодексу України замість прийняття Кодексу України про кримінальні про-
ступки. 

Зазначене вище спонукало нас до проведення ретельного дослідження й вироблення 
певних зауважень та коментарів до цих законодавчих нововведень:

1. Перш ніж докорінно змінювати сталі принципи функціонування держави та права, 
характерні для вітчизняного типу кримінального законодавства, необхідно внести зміни та 
доповнення в Основний Закон держави.
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2. Дослівне тлумачення назви кодексу, запропонованої народним депутатом Украї-
ни В.Д. Швецем, дозволяє дійти висновку, що основним завданням кримінальної політики 
України є кара особи за вчинені нею правопорушення. 

Не заперечуючи проти висловлювання академіка О.М. Бандурки, що назва «Карний 
кодекс», «Карно-процесуальний кодекс» є більш доцільною, адже це відповідає правилам і 
вимогам державної мови [6], слід зазначити, що згідно із ч. 2 ст. 50 КК України (як чинної 
редакції, так і в редакції законопроекту) покарання має на меті не лише кару, а й виправлен-
ня засуджених, а також запобігання вчиненню нових злочинів (кримінальних проступків і 
злочинів – у редакції законопроекту) як засудженими, так і іншими особами [7; 8]. 

Виправлення засудженого є необхідною умовою ресоціалізації (ч. 2 ст. 6 Криміналь-
но-виконавчого кодексу України) [9], під якою слід розуміти вплив на особистість злочинця 
та криміногенні умови з метою забезпечення їх нейтралізації, відмови від протиправної ді-
яльності з його боку, а також забезпечення законослухняної поведінки та відновлення при-
йнятої в суспільстві системи цінностей [10, с. 52]. 

3. У законопроектах поняття «злочин» розуміється лише як різновид кримінального 
правопорушення поряд із кримінальними проступками. 

У законопроекті від 3 березня 2012 року № 10146 здійснюється розмежування про-
ступків, злочинів невеликої тяжкості та необережних злочинів. Водночас у концепції ре-
формування кримінальної юстиції України, затвердженої Указом Президента України від 
8 квітня 2008 року № 311/2008, один із видів кримінального (підсудного) проступку – це 
діяння, що за чинним КК України належить до злочинів невеликої тяжкості, які відповідно 
до політики гуманізації кримінального законодавства визначатимуться законодавцем таки-
ми, що не мають значного ступеня суспільної небезпеки [11], що в деяких випадках може 
означати ототожнення понять «кримінальний проступок» та «злочин невеликої тяжкості» як 
одне й те саме кримінально-правове явище. 

4. У законопроекті від 3 березня 2012 року № 10146 (ст. 45) зазначено, що «особа, 
яка вперше вчинила кримінальний проступок, злочин невеликої тяжкості або необережний 
злочин середньої тяжкості, звільняється від кримінальної відповідальності, якщо вона після 
вчинення кримінального правопорушення визнала провину, сприяла розкриттю криміналь-
ного правопорушення і повністю відшкодувала завдані нею збитки або усунула заподіяну 
шкоду».

Не заперечуючи інноваційність пропонованих нововведень для діяльності суб’єктів 
досудового розслідування та суду [12], слід зазначити, що із запровадженням вказаними за-
конопроектами категорії кримінального проступку в інституті звільнення від кримінальної 
відповідальності по суті нічого не змінюється. Якщо ж ми збираємось розвивати національ-
не законодавство за європейських шляхом, то маємо враховувати саме позитивний інозем-
ний досвід у реформуванні чинного законодавства, а не займатись підміною понять у КК 
України. 

5. У проекті КК України, пропонованому народним депутатом України В.Д. Швецем, 
інститут кримінальних проступків пропонується ввести як окрему «книгу» особливої части-
ни Кримінального кодексу (ст. 51-1 проекту). 

Новий КПК України в ст. 3 чітко зазначає КК України та закон України про криміналь-
ні поступки законодавчими актами, які встановлюють кримінальну відповідальність. Тому 
доповнення чинного КК України відповідними положеннями загального та особливого ха-
рактеру, які стосуються запровадження кримінального проступку, аргументовані лише за 
умови прийняття окремого законодавчого акту, що забезпечить формування спеціального 
підходу до визначення та детального розкриття характерних ознак інституту кримінального 
проступку в кримінальному праві.

У зв’язку із цим доречним буде введення цього інституту не лише шляхом змін у 
Кримінальному кодексі України, а й кодифікуванням зазначених норм окремо в Кодексі про 
кримінальні проступки (це було також передбачено Концепцією реформування криміналь-
ної юстиції України).
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Хоча існують думки щодо виникнення складних правових питань у зв’язку з прийнят-
тям окремого закону про кримінальні проступки, загальні положення якого на 90% повто-
рюватимуть положення Загальної частини Кримінального кодексу України (про суб’єктів ді-
янь, вину, співучасть, повторність і сукупність, обставини, які виключають караність діянь, 
звільнення від покарання тощо), що не відповідатиме принципу мінімізації нормативного 
матеріалу. Ускладниться також і правозастосовча практика, особливо щодо відмежування 
різних видів караних діянь [13; 16, с. 143]. 

Для більшої аргументації зазначеного, треба вказати на те, що в більшості європей-
ських країн різновиди кримінально-караних діянь розміщуються в єдиному кодифікованому 
акті – кримінальному кодексі. Проте є також приклади розміщення проступків в інших сис-
тематизованих актах: Польща – Кодекс про проступки від 1971 року, Німеччина – Закон про 
порушення громадського порядку від 1968 року [3]. 

Як зазначає О.М. Бандурка, у проекті КПК України реалізується ідея розподілу форм 
досудового слідства на «дізнання по кримінальним проступкам та слідство по злочинам» 
[6]. Дійсно, дізнання є формою досудового розслідування кримінальних проступків, яке 
згідно з новим КПК України здійснюється протягом одного місяця з дня повідомлення особі 
про підозру у вчиненні кримінального проступку (з можливістю продовження строку до 
двох місяців) (ст. 219 КПК України). 

Як стверджує начальник Головного слідчого управління МВС України В.І. Фарин-
ник, нововведення, обумовлені появою нового КПК України, забезпечать дотримання 
законності під час обмеження конституційних прав людини в кримінальному судочин-
стві. Однак цей КПК України не є досконалим, тому зміни та доповнення ще будуть вноси-
тися під час правозастосовної діяльності [14, с. 12]. Досить закономірною та наближеною 
до сучасних умов діяльності правоохоронних органів, хоча й не позбавленою фаталізму, 
виглядає думка щодо необхідності неухильного дотримання положень закону (КПК Укра-
їни) незалежно від того, які переважають переконання в суспільстві щодо його ефектив-
ності [15, с. 194].

Висновки. Як бачимо, провадження за злочинами та проступками здійснюється в 
різних формах. Беручи це до уваги, ідея кодифікації кримінальних проступків у єдиному 
Кодексі (або Законі) про кримінальні проступки є досить доцільною. Такий підхід, на нашу 
думку, дозволить забезпечити реалізацію таких умов:

– подальша гуманізацію кримінального законодавства;
– спрощена процедуру притягнення до юридичної відповідальності осіб, які вчинили 

кримінальні проступки;
– оптимізація діяльності органів внутрішніх справ, прокуратури та суду щодо вияв-

лення, розслідування кримінальних правопорушень та судового розгляду;
– оптимізація діяльності органів внутрішніх справ із розслідування кримінальних 

правопорушень, притягнення до відповідальності за вчинення яких не тягне судимості.
Запровадження інституту кримінальних проступків в Україні є необхідним елементом 

вдосконалення національного законодавства та підвищення ефективності правозастосовної 
практики. Однак початковий процес пов’язаний із виникненням різнопланових проблем як 
теоретичного, так і практичного характеру. У зв’язку із цим слід ще раз додатково перегля-
нути доцільність формування чинного законодавства за логічною схемою «від процесуаль-
них до матеріальних правових норм». 

Список використаних джерел:
1. Кримінальний процесуальний кодекс України від 13 квітня 2012 року № 4651-VI 

(набрання чинності – 19 листопада 2012 року) // Голос України. – 2012. –  № 90–91. – С. 9–49.
2. Харченко В.Б. «Правопорушення» та «проступок» як публічно-правові категорії 

кримінального й адміністративного права / В.Б. Харченко // Всеукраїнська інтернет-конфе-
ренція «Проблеми впровадження інституту кримінального проступку» (на основі проекту 
Закону «Про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо введення інституту 



180

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

кримінальних проступків» № 10136 від 3 березня 2012 року [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу : http://ivpz.org/golovna-konferents.

3. Федотова Г.В. Правові тенденції визначення кримінального проступку в кримі-
нальному законодавстві / Г.В. Федотова // Всеукраїнська інтернет-конференція «Проблеми 
впровадження інституту кримінального проступку» (на основі проекту Закону «Про вне-
сення змін до Кримінального кодексу України щодо введення інституту кримінальних про-
ступків» № 10136 від 3 березня 2012 року [Електронний ресурс]. – Режим доступу : http://
ivpz.org/golovna-konferents.

4. Висновок Головного науково-експертного управління Апарату Верховної Ради 
України на Проект Закону України «Про внесення змін до Кримінального кодексу України 
щодо запровадження інституту кримінальних проступків» від 28 лютого 2012 року № 10126 
[Електронний ресурс]. – Режим доступу : http:// w1.c1.rada.gov.ua/pls/zweb_n/webproc34?id=
&pf3511=42706&pf35401=231709. 

5. Конституція України вiд 28.06.1996 № 254к/96-ВР // Відомості Верховної Ради 
України вiд 23.07.1996. – К., 1996. –  № 30. – Ст. 141.

6. Про стан підготовки до розгляду у другому читанні Кримінального процесуального 
кодексу України (реєстр. № 9700)» : стенограма слухань Комітету Верховної Ради з питань за-
конодавчого забезпечення правоохоронної діяльності (м. Київ, 29 лютого 2012 р.). [Електро-
нний ресурс]. – Режим доступу: http://komzakonpr.rada.gov.ua/komzakonpr/control/ uk/publish/
article;jsessionid=64388F6BF40EB6E01C5DCDD593953F03?art_id=52829&cat_id=52828. 

7. Проект Закону про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо вве-
дення інституту кримінальних проступків від 03.03.2012 № 10146 [Електронний ре-
сурс]. – Режим доступу: http:// w1.c1.rada.gov.ua/pls/zweb_n/webproc34?id=&pf3511=42733&
pf35401=215920. 

8. Кримінальний кодекс України від 5 квітня 2001 року № 2341-III // Відомості Вер-
ховної Ради України. – 2001. –  № 25. – Ст. 131. 

9. Кримінально-виконавчий кодекс України від 11 липня 2003 року № 1129-IV // Відо-
мості ВР України. – 2004. –  № 3. – Ст. 21.

10. Захаров В.П. Проблеми діяльності оперативних підрозділів кримінально-вико-
навчої системи щодо боротьби зі злочинністю (за матеріалами Державного департаменту 
України з питань виконання покарань) : дис. … канд. юрид. наук : спец. 21.07.04 «Оператив-
но-розшукова діяльність» / В.П. Захаров. – Х., 2001. – 228 c. 

11. Концепція реформування кримінальної юстиції України : Указ Президента Украї-
ни від 8 квітня 2008 року № 311/2008 // Офіційний вісник України. – 2008. –  № 27. – С. 20. 

12. Оніщук М.В. Проект нового КПК України – рух у правильному напрямку / 
М.В. Оніщук // Дзеркало тижня. Україна. – 2011. –  № 28.

13. Пояснювальна записка до законопроекту Закону України «Про внесення змін 
до Кримінального кодексу України щодо запровадження інституту кримінальних про-
ступків» № 10126 від 28 лютого 2012 року [Електронний ресурс]. – Режим доступу : http://
w1.c1.rada.gov.ua/pls/zweb_n/webproc4_ 1?id=&pf3511=42706.

14. Фаринник В.I. Розвиток правового регулювання збирання доказів за новим Кримі-
нальним процесуальним кодексом України / В.І. Фаринник // Митна справа. – Львів : Про-
стір-М, 2012. –  № 4 (82). – Ч. 2. – Кн. 2. – С. 3–12.

15. Фаринник В.I. Початок досудового розслідування та особливості кримінального 
переслідування за новим Кримінальним процесуальним кодексом України / В.І. Фарин-
ник // Вісник Харківського національного університету внутрішніх справ. – Х. : ХНУВС, 
2012. –  № 2 (57). – С. 178–194. 

16. Назимко Є.С. Доцільність внесення змін та доповнень до кримінального зако-
нодавства в контексті реформування кримінального судочинства в Україні / Є.С. Назимко, 
О.В. Меживой // Право і суспільство. – 2012. –  № 4. – С. 141–145. 



181

Питання кримінального права, кримінології та кримінально-виконавчого права

МАЛАНЧУК П. М.,
кандидат юридичних наук, доцент кафедри 
кримінально-правових дисциплін 
(ДВНЗ «Українська академія банківської 
справи Національного банку України»)

УДК 343.140.02

ВИМОГИ ДО ДОКАЗІВ У МІЖНАРОДНОМУ 
КРИМІНАЛЬНОМУ ПРАВІ ТА КРИМІНАЛЬНО-ПРОЦЕСУАЛЬНОМУ ПРАВІ 

УКРАЇНИ: КОМПАРАТИВІСЬКИЙ АСПЕКТ

Автор аналізує основні вимоги до доказів у міжнародному кримінальному 
праві, ґрунтуючись на практиці Міжнародного кримінального суду та Міжна-
родних трибуналів за Руандою та колишньою Югославією. Особливу увагу 
приділено таким характеристикам доказів, як належність та допустимість, а та-
кож добровільність, вірогідність та правдивість. Також запропоновано виділити 
принцип переконливості (вичерпності) для доказів обвинувачення.

Ключові слова: Міжнародний кримінальний суд, Римський статут,  
Гаазький трибунал, належність, допустимість, докази.

Автор анализирует основные требования к доказательствам в международ-
ном уголовном праве, основываясь на практике Международного уголовного 
суда и Международных трибуналов по Руанде и бывшей Югославии. Особое 
внимание уделено таким характеристикам доказательств, как относимость и 
допустимость, а также добровольность, достоверность и правдивость. Также 
предложено выделить принцип убедительности для доказательств обвинения.

Ключевые слова: Международный уголовный суд, Римский статут,  
Гаагский трибунал, относимость, допустимость, доказательства.

The author analyzes the basic requirements for evidence in international criminal 
law on the ground of the practice of the International Criminal Court and the 
International Criminal Tribunals for Rwanda and the former Yugoslavia. Particular 
attention is paid to such characteristics of evidence as the relevance and admissibility, 
and truthfulness, voluntariness, and trustworthiness. Also author invited to term the 
principle of credibility of prosecution evidence.

Key words: International Criminal Court, Rome Statute, the Tribunal of Hague, 
relevance, admissibility, evidence.

Вступ. Уже рік минув відтоді як Верховна Рада України передала справу про події в 
Україні з 21 листопада 2013 року по 22 лютого 2014 року на розгляд Міжнародному кримі-
нальному суду. Вона прийнята до попереднього розгляду прокурором, а проекти законів про 
ратифікацію Римського статуту, подані минулого року (законопроект № 0072 від 22 лютого 
2014 року та законопроект № 0086 від 22 травня 2014 року), наразі відкликано. 

Проте, незважаючи на те, що Статут Міжнародного кримінального суду ще не рати-
фіковано, вивчення практики роботи цієї установи становить неабиякий науковий інтерес, 
адже Міжнародний кримінальний суд доволі успішно здійснює правосуддя в найбільш резо-
нансних та значних справах про геноцид, злочини проти людяності та військові злочини, а 
тому його досвід був би доволі корисним для України.
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Проблематика функціонування Міжнародного кримінального суду була предметом 
наукового дослідження таких вітчизняних науковців, як В. Гутник, О. Гуртовенко, А. Під-
городинська, С. Кучевська, О. Кучер, Т. Сироїд. У ближньому зарубіжжі питання, присвя-
чені міжнародним кримінальним злочинам та покаранням за них, опрацьовували Г. Богуш, 
В. Додонов, А. Кибальник та інші. Доволі ґрунтовні нариси роботи Міжнародного кримі-
нального суду дали у своїх працях такі зарубіжні вчені, як В. Шабас, Х-П. Кауль, А. Каі, 
Х. Брейді, М. Бергсмо. Проте, на нашу думку, питання доказів і доказування в міжнародному 
кримінальному праві, зокрема вимог, які пред’являють до доказів Міжнародний криміналь-
ний суд та Міжнародні трибунали, які працювали до нього, і досі лишається недостатньо 
дослідженим у вітчизняній юридичній науці.

Постановка завдання. У цій статті автор ставить собі за мету з’ясувати на основі 
аналізу практики Міжнародного кримінального суду, Міжнародного трибуналу за Руандою 
та Міжнародного трибуналу за колишньою Югославією питання щодо змісту, який вкла-
дають у поняття «докази» міжнародні установи кримінального судочинства, та вимог, які 
пред’являються до таких доказів.

Результати дослідження. Відповідно до ст. 84 Кримінального процесуального кодек-
су України (далі – КПК України) доказами в кримінальному провадженні є фактичні дані, 
отримані в передбаченому цим кодексом порядку, на підставі яких слідчий, прокурор, слід-
чий суддя та суд встановлюють наявність чи відсутність фактів та обставин, що мають зна-
чення для кримінального провадження та підлягають доказуванню [1]. 

До прийняття чинного КПК України питання про властивості доказів викликало дис-
кусії в колах науковців-процесуалістів та практиків. Зрештою, під час підготовки й ухвален-
ня нормативного акта законодавець пріоритетною визначив позицію, за якою властивостями 
доказів є належність та допустимість. 

Належність зазвичай розуміють як властивість доказу, що характеризує зв’язок відо-
мостей, які становлять його зміст, з обставинами, які підлягають доказуванню в криміналь-
ній справі [2, c. 207]. Відповідно до ст. 85 КПК України належними є докази, які прямо 
чи непрямо підтверджують існування чи відсутність обставин, що підлягають доказуванню 
в кримінальному провадженні, та інших обставин, які мають значення для кримінального 
провадження, а також достовірність чи недостовірність, можливість чи неможливість вико-
ристання інших доказів.

У свою чергу, допустимість доказів слід розглядати як здатність доказу з огляду на 
відповідність вимогам кримінального процесуального закону слугувати засобами доказу-
вання обставин, які мають значення для кримінального провадження [3, c. 302]. 

Доказ визнається допустимим, якщо він отриманий у порядку, встановленому КПК 
України. Якщо буде встановлено, що ті чи інші докази були одержані незаконним шляхом, 
суди повинні визнавати їх недопустимими та не враховувати під час обґрунтування обвину-
вачення у вирокі [4].

Як зазначає В. Рожнова, зміст цієї властивості доказу традиційно розглядають у пло-
щині чотирьох елементів: 

1) належний (уповноважений) суб’єкт проведення процесуальних дій, спрямованих 
на одержання доказів;

2) належне (передбачене законом) джерело даних, які утворюють зміст доказу;
3) належна (передбачена законом) процесуальна дія, що застосовується для одержан-

ня доказів;
4) належні (встановлені законом) порядок проведення процесуальної дії та форма фік-

сації її результатів [3, c. 302].
Ні Римський статут Міжнародного кримінального суду, ні Правила процедури та дока-

зування не містять визначення поняття «докази». Міжнародний кримінальний суд, як раніше 
Міжнародний трибунал за колишньою Югославією та Міжнародний трибунал за Руандою, 
послуговується загальним, «збірним» розумінням доказів, притаманним як для держав кон-
тинентальної, так і для держав англосаксонської правової сім’ї: доказами можуть бути будь-
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які відомості, на основі яких можна встановити наявність чи відсутність дій обвинуваченої 
особи, які становлять склад злочину. Так само в зазначених документах відсутній перелік 
можливих джерел доказів, проте аналіз практики суду дозволяє з’ясувати, що пріоритетним 
джерелом вважаються показання потерпілих осіб та свідків, а також речові докази. 

З огляду на зміст ст. 69 Римського статуту можна зробити висновок, що Міжнародний 
кримінальний суд пред’являє до доказів, що подаються обвинуваченням та захистом, такі 
ж вимоги, як і вітчизняний законодавець: належність та допустимість [5]. Суд може відпо-
відно до Правил процедури та доказування винести рішення щодо належності та допусти-
мості будь-яких доказів, беручи при цьому до уваги і їх силу, а також шкоду, яку такі докази 
можуть заподіяти проведенню справедливого судового розгляду або справедливої оцінки 
показань свідка [6]. На тому питанні про те, який зміст та елементи вкладають у поняття 
«належність» та «допустимість» міжнародні судові установи, варто зупинитись детальніше.

Відповідно до ст. 69 Римського Статуту докази, які отримані в результаті порушення 
положень цього статуту або міжнародно визнаних прав людини, не є допустимими, якщо:

a) порушення породжує серйозні сумніви в достовірності доказів; 
b) прийняття доказів було б несумісним із добросовісним проведенням розгляду спра-

ви та завдавало б йому серйозної шкоди [5].
Ці положення майже співзвучні з правилом, встановленим ст. 95 Правил процедури 

та доказування Міжнародного трибуналу за колишньою Югославією: ніякі докази не є до-
пустимими, якщо отримані методами, які викликають серйозні сумніви в їх надійності, або 
якщо їх врахування може зашкодити розгляду справи [7].

Також Міжнародний трибунал за колишньою Югославією свого часу наголошував на 
тому, що достовірність (надійність) доказів є складовою їх допустимості. Як приклад можна 
навести справу «Прокурор проти Зрадко Мучича та інших (Case № IT-96-21)». В одній з 
ухвал за цією справою Трибунал зазначив, що надійність є невід’ємним, але неочевидним 
компонентом кожного елемента прийнятності. Зрозуміло, що для того, щоб мати доказову 
силу та доводити наявність зв’язку між доказом та предметом справи, докази мають бути 
достовірними. Відповідно, надійність є «невидимою золотою ниткою», яка пронизує всі 
компоненти прийнятності [8].

Крім того, трибунал також дав свої тлумачення поняттям «доказова сила» та «належ-
ність» доказів. Він зазначив, що в сім’ї загального права доказ має доказову силу в разі, 
якщо має змогу довести певне питання. Трибунал наголосив, що належність означає, що два 
факти настільки залежні одне від одного, що, виходячи із звичайного плину подій, існування 
одного факту доводить або спростовує можливе існування іншого факту в минулому, тепе-
рішньому чи майбутньому [9, c. 290].

Також варто наголосити, що доволі часто, вирішуючи питання про допустимість 
певних доказів, трибунали та суд вказували, що коло доказів, які можуть бути визнані до-
пустимими, у розумінні Палати ширше, ніж за національним кримінально-процесуаль-
ним правом. На цьому наголосила Судова Палата Міжнародного трибуналу за колишньою 
Югославією в ухвалі в справі «Прокурор проти Мучича та інших (Mucić et al. (IT-96-21) 
«Čelebići Camp»)». Розглядаючи питання допустимості доказів, трибунал зазначив, що, тоді 
як важливість правил про допустимість (прийнятність) доказів у загальному праві випливає 
з ефекту, який допуск певної частини доказів може чинити на присяжних засідателів, судові 
розгляди в Міжнародному трибуналі відбуваються за участі професійних суддів, які в силу 
своїх підготовки та досвіду можуть розглянути кожну частину доказів, які були допущені, 
і визначити їх вагу й доказову силу. Поріг стандарту для допустимості доказів, однак, не 
повинен бути встановлений надмірно високо, тому що часто запропоновані документи ма-
ють не лише прямо вказувати на винуватість чи невинуватість певної особи, а й визначати 
контекст і завершити загальну картину злочину [10]. 

Зарубіжні дослідники схильні серед вимог, які пред’являють до доказів Міжнарод-
ний кримінальний суд та Трибунали, виділяти також добровільність, правдивість та віро-
гідність[11, c. 151] При цьому вони ґрунтуються на ухвалі Судової палати ІІ Міжнародного 
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трибуналу за колишньою Югославією, винесеній 5 серпня 1996 року в справі «Прокурор 
проти Тадича (Prosecutor v. Tadic (Case No. IT-94-1-T)». Душко Тадич був визнаний винува-
тим в умисних вбивствах, тортурах та нелюдському поводженні, умисному заподіянні тяж-
ких страждань або серйозного каліцтва (серйозні порушення Женевських конвенцій 1949 
року) [12].

Захист в одному зі своїх клопотань вимагав виключити показання із чужих слів як 
такі, що не відповідають положенням законодавства. У своїй ухвалі суд зазначив, що він не 
зв’язаний положеннями національного законодавства, а лише власним статутом, який прямо 
не забороняє використання таких доказів, якщо вони є надійними. 

Трибунал також зазначив, що надійність є компонентом прийнятності (допусти-
мості). Тобто, якщо доказ є ненадійним, він не має доказового значення та має бути вилуче-
ний. Під час визначення, чи є певні докази надійним, Судова палата повинна розглянути пи-
тання про те, чи є вони добровільними, правдивими та такими, що заслуговують довіри [13].

Проте норми про функціонування Міжнародного кримінального суду входять у певну 
суперечність із попередньою практикою міжнародного кримінального судочинства. Відпо-
відно до ст. 65 Правил процедури та доказування свідок, який постає перед судом, може бути 
примушений судом до дачі показань, тобто свідчення не завжди є добровільними.

Ґрунтуючись на попередній практиці, судді Міжнародного трибуналу за колишньою 
Югославією сформулювали в ухвалі за справою «Прокурор проти Хадзіхасановича та інших 
(Hadžihasanović & Kubura (IT-01-47) «Central Bosnia»)» принципи, якими варто керуватись 
під час оцінки допустимості доказів:

a) Сторони повинні мати на увазі принципову відмінність між прийнятністю докумен-
тальних доказів і доказовою силою, яка надається їм відповідно до принципу вільної оцінки 
доказів;

b) Допуск чи недопуск певного доказу не означає, що це рішення не може бути потім 
переглянуте на основі появи нових переконливих доказів, що виправдовують прийнятність 
оспорюваного доказу;

c) Рішення про допустимість певного доказу саме по собі не означає, що його зміст не 
буде оспорюватись;

d) Якщо з’являються заперечення щодо автентичності певних доказів, їх доказове зна-
чення має оцінюватися з огляду на сукупність усіх наявних доказів;

e) Практика міжнародного кримінального судочинства не визнає автоматичного ви-
знання доказів недопустимими;

f) Непрямі докази можуть бути допустимими;
g) Документи, отримані неналежним чином (протиправним способом), не можуть 

бути визнані допустимими;
h) Відповідно до статуту трибунал має гарантувати дотримання прав обвинуваченого 

як за формою, так і за змістом, а також має бути дотримано балансу між правами обви-
нуваченого та правами потерпілих і свідків. Питання про допустимість може бути підняте 
будь-якою зі сторін провадження, а трибунал має всю повноту повноважень щодо того, щоб 
вирішувати питання щодо допустимості та належності доказів [14].

Варто також вказати, що відповідно до ч. 3 ст. 66 Римського статуту Міжнародного 
кримінального суду для засудження обвинуваченого суд повинен переконатися в тому, що 
обвинувачений винуватий у тих злочинах, які йому інкримінують, і це не підлягає сумніву 
на розумних підставах. У рішенні за справою «Прокурор проти Матьє Нголоджо Чуї (The 
Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, ICC-01/04-02/12)» Судова палата наголошує, що стандарт 
доказування «поза розумним сумнівом» має застосовуватись для встановлення наявності 
фактів, що є елементами злочину або міри відповідальності обвинуваченої особи.

Позиція Судової палати про те, що якийсь певний факт не є доведеним поза всяким 
розумним сумнівом, не означає, що Судова палата заперечує існування самого факту. Це 
означає, що Судова палата вважає, що докази є недостатньо надійними, щоб зробити з них 
висновок про достовірність доказуваного факту. У свою чергу, якщо прокурор, несучи тягар 
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доказування, не зміг довести винуватості особи, це не значить, що особа є невинуватою, а 
лише що її винуватість не доведена «поза всяким розумним сумнівом» [15]. 

Висновки. Таким чином, можна дійти до таких висновків:
1. Установчі документи Міжнародного кримінального суду, Міжнародного трибуна-

лу за Руандою та Міжнародного трибуналу за колишньою Югославією передбачають, що 
доказами можуть бути будь-які фактичні дані, на підставі яких можна встановити наявність 
чи відсутність певного злочину, винуватість чи невинуватість певної особи. Таке розуміння 
поняття «докази» не суперечить тому, яке закріплене в національному кримінально-проце-
суальному законодавстві.

2. Чинний КПК України пред’являє до доказів дві вимоги: належність та допусти-
мість. Чіткого переліку вимог до доказів за міжнародним кримінальним правом не сформу-
льовано ні в статутних документах міжнародних кримінальних судів та трибуналів, ні в пра-
вилах їх процедури та доказування. Проте аналіз судової практики дозволяє говорити про 
те, що розуміння характеристик, які мають обов’язково бути притаманними таким доказам, 
є квінтесенцією таких характеристик у національних правових системах. Зазвичай правила 
процедури та доказування передбачають можливість оспорити допустимість і належність 
доказів.

3. Допустимість доказів у контексті міжнародного кримінального права означає, що 
вони отримані законним способом, який не порушує правила роботи суду чи трибуналу та 
загальновизнаних прав людини. Крім того, обов’язковим елементом допустимості доказів є 
їх достовірність. Коло доказів, які визнає допустимими Міжнародний суд чи трибунал, ши-
рше за те, яке зазвичай має місце в національному кримінально-процесуальному праві. Суд 
пояснює це високою кваліфікацією суддів, які в змозі оцінити як кожен доказ окремо, так 
і їх усі в сукупності та таким чином визначити доказову силу окремого факту, наведеного 
прокурором чи захистом.

4. Належність доказів означає їх можливість доводити певні факти, які становлять 
предмет розгляду суду. У сукупності допустимість та належність визначають доказову силу 
(цінність, вагу) певних доказів.

5. Практика Міжнародного трибуналу за колишньою Югославією дозволяє виділи-
ти також такі важливі характеристики доказів, як їх вірогідність, правдивість та добровіль-
ність. Проте Римський статут Міжнародного кримінального суду передбачає можливість 
примусу до дачі свідчень, що виключає добровільність як обов’язкову вимогу до дока-
зів. Автор вважає, що вірогідність та правдивість, так само як і надійність, варто розглядати 
як складову допустимості доказів.

6. Міжнародний трибунал за колишньою Югославією сформулював низку правил, 
якими варто послуговуватись під час визначення допустимості доказів, відповідно до яких 
питання про допустимість певного доказу може бути розглянуто на будь-якому етапі розгля-
ду, якщо виникне така потреба, докази не можуть автоматично визнаватись недопустимими, 
а докази, отримані незаконним шляхом, мають бути вилучені, а також не мають доказової 
сили перед судом.

7. Автор пропонує виділити таку характеристику доказів, як повнота (вичерпність), 
зокрема, для доказів сторони обвинувачення. Така характеристика випливає з вимоги про 
те, що докази мають доводити винуватість особи «поза всяким розумним сумнівом». Якщо 
ж прокурор не матиме змоги надати всі необхідні докази, які б усували сумніви в тому, що 
обвинувачена особа вчинила злочин, який їй інкримінують, суд постановить виправдову-
вальний вирок, констатуючи при цьому не невинуватість особи, а недоведеність її вину-
ватості.

8. Автор вважає, що деякі правила визначення допустимості та належності доказів у 
міжнародному кримінальному праві варті більш ретельного вивчення з огляду на можли-
ву перспективу їх імплементації до національної правозастосовної практики, що відкриває 
перспективи подальшого наукового дослідження.
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МЕХАНІЗМ ЗЛОЧИННОЇ ДІЯЛЬНОСТІ, 
ПОВ’ЯЗАНОЇ З ДИТЯЧОЮ ПОРНОГРАФІЄЮ

Стаття присвячена розкриттю структури та змісту механізму злочинної ді-
яльності, пов’язаної з дитячою порнографією, який містить у собі сукупність 
дій суб’єкта з підготовки, здійснення та приховування злочинів досліджуваної 
категорії в їх територіально-часовій послідовності та зв’язку з об’єктом пося-
гання, мотивами та цілями, обстановкою та наслідками таких дій. 

Ключові слова: механізм, криміналістична характеристика, злочинна  
діяльність, порнографія, діти. 

Статья посвящена раскрытию структуры и содержания механизма преступ-
ной деятельности, связанной с детской порнографией, который содержит в себе 
совокупность действий субъекта по подготовке, осуществлению и сокрытия 
преступлений исследуемой категории в их территориально-временной после-
довательности и связи с объектом посягательства, мотивами и целями, обста-
новкой и последствиями таких действий.

Ключевые слова: механизм, криминалистическая характеристика,  
преступная деятельность, порнография, дети.

The article is devoted to the structure and content of the criminal activities 
mechanism related to the child pornography. This criminal activities mechanism 
contains the number of acts concerning preparation, realization and concealment 
of child pornography crimes in their territorial and time succession, motives and 
objectives, surrounded situation and the consequences of such actions.

Key words: mechanism, сriminalistics characteristics, criminal activities, 
pornography and children.

Вступ. З розвитком діяльнісного підходу у вивчені злочину в криміналістиці вводиться 
в науковий обіг поняття механізму злочину (злочинної діяльності). Останній є складною дина-
мічною системою, пізнання якої дозволяє внаслідок аналізу отриманої інформації відтворити 
в часовій послідовності картину події, що відбулася, й усвідомити характеристику взаємодії її 
елементів. Саме механізм злочину поєднує в єдину систему внутрішню та зовнішню сторони 
злочину, суб’єкт та об’єкт, мету й результат, містить інформацію про сутність і динаміку злочину, 
його обставини, що знаходять відображення у формі різних слідів, що в подальшому мають важ-
ливе значення для повного та всестороннього розслідування кримінальних проваджень [1, с. 70]. 

Аналіз наукової криміналістичної літератури показав, що в Україні питання вивчен-
ня механізму злочинної діяльності, пов’язаної з дитячою порнографією, не було об’єктом 
досліджень. Лише деякі аспекти цієї проблеми висвітлювались в окремих публікаціях 
С.В. Хільченка, А.В. Старушкевича, І.Г. Сугакова, О.Є. Хабарова, С.О. Кондраніна, С.Ф. Де-
нисова, Р.С. Джинджолія.
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Указане свідчить про відсутність достатньої кількості наукового підґрунтя, що спри-
ятиме вирішенню нагальних проблем практики розслідування злочинів цієї категорії та бо-
ротьби з ними, які вже тривалий час перебувають у центрі уваги як науковців, так і практич-
них працівників, що й зумовлює актуальність цієї теми.

Постановка завдання. Основне завдання статті полягає в необхідності дослідження 
та демонстрування в розвитку основних етапів механізму злочинної діяльності, пов’язаної з 
дитячою порнографією; встановлення його змісту, залежності від детермінуючих факторів, 
розкриття особливостей злочинної групи та специфіки функціонування її членів, а також 
визначення типових дій та операцій осіб із підготовки до вчинення злочину, реалізації зло-
чинного задуму, приховуванню слідів злочину, закономірностей зв’язків у цій структурі. 

Результати дослідження. Механізм злочинної діяльності, пов’язаної з дитячою пор-
нографією являє собою сукупність дій суб’єкта з підготовки, здійснення та приховування 
злочинів, пов’язаних із дитячою порнографією, у їх територіально-часовій послідовності та 
зв’язку з об’єктом посягання, мотивами та цілями, обстановкою та результатами наслідками 
таких дій. 

Перший етап механізму злочинної діяльності, пов’язаний із дитячою порнографією, 
складається з дій особи, яка зацікавлена у вчиненні злочину. Ці дії спрямовані на визначення 
складних завдань, пов’язаних зі здійсненням злочину, детальною та тривалою підготовкою 
до здійснення злочинів цієї категорії, основа якої полягає в інформаційно-пошуковій діяль-
ності злочинців, що здійснюється переважно шляхом особистих спостережень, опитувань, 
консультацій, аналізу та вивчень особливостей обстановки в межах територіального просто-
ру, де планується здійснення злочину. 

Вибір та вивчення характеристики жертви злочину, а також у разі здійснення злочину 
не однією особою можливий підбір співучасників у злочинну групу збирання та оцінювання 
відомостей, на підставі яких злочинці прогнозують можливість вчинення злочину в умовах, 
які склалися. Встановлюють форми та методи громадського та державного контролю за не-
допущенням створення, виготовлення та поширення предметів дитячої порнографії. Якщо 
наявний контроль із боку громадськості, то визначити, які особи здійснюють цей контроль, 
які форми та методи контролю, якою була відповідальність і міра покарання. Вивчають еко-
номічні умови на конкретній території, оцінюють наявність попиту та пропозиції на про-
дукцію. Прогнозують механізм стимулювання майбутніх працівників, тобто намагаються їх 
зацікавити у виконанні роботи, підбирають жертв злочину.

На цьому етапі має велике значення вивчення рівня роботи правоохоронних органів 
та прокуратури (кількість зареєстрованих кримінальних проваджень та рішення судів за 
ними). Вивчення документів, що мають відношення до контролю за створенням, виготов-
ленням та поширенням предметів дитячої порнографії та еротичних виробів, законів та під-
законних нормативних актів, які регламентують таку діяльність. Інколи злочинці звертають-
ся за консультацією до фахівців, зокрема до правознавців, щодо межі між порнографічними 
та еротичними виробами, тлумачення окремих положень ст. 301 Кримінального кодексу 
України (далі – КК України) [2, с. 15] тощо. Така консультація може стосуватися не лише 
правових питань, а й безпосередньо процесу виготовлення предметів дитячої порнографії 
(упаковка, вид та якість носіїв інформації, на яких планують поширювати порнографічні 
зображення або тексти тощо).

Авторське створення передбачає фото-, відеозйомку, створення замальовок, малюн-
ків, творів, що носять порнографічний характер. Головними героями або акторами змісту 
вказаних матеріалів є неповнолітні особи. Виробники ж порно здебільшого агітують своїх 
майбутніх жертв не в підворіттях, а через Інтернет. Цікаве спілкування в Мережі продовжу-
ється особистим знайомством. Зазвичай дітей запрошують на квартиру, де продовжується 
їхня «дружба». 

Так, починається другий етап злочинного механізму – безпосереднє створення пред-
метів дитячої порнографії. Під приводом «просто попустувати» або після вживання «до-
рослих гостинців» (алкоголю чи наркотиків) дітей фотографують оголеними, вступають у 
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статеві зносини, примушують вчиняти окремі дії сексуального характеру тощо як із дорос-
лими особами, так і з ровесниками. Із цього моменту на зміну «дружбі» приходить баналь-
ний шантаж. Погрожуючи показати відверті фото, фільми батькам, учителям, друзям, дітей 
ловлять на гачок. Страх та сором зізнатися у вчиненому та звернутися за допомогою до 
дорослих затягують дітей далі в злочинну діяльність. Чимало зловмисників знаходять своїх 
жертв через модельні агентства, дітей приманюють обіцянками, а потім шантажують. Наяв-
ні випадки викрадення людей для зйомок порнографічної продукції. Як правило, мотивом 
участі в такого роду зйомках є отримання прибутку. Проте після декількох таких відео-про-
ектів у них просто немає іншого вибору, як продовжувати брати участь у скоєнні злочи-
ну. Безпосереднє проведення порнографічних зйомок планують у місцях недосяжних для 
сторонніх осіб, що можуть заважати доведенню злочинного умислу до кінця. Прийоми та 
способи здійснення безпосередніх статевих зносин різноманітні, основна мета виробника 
забезпечити задоволення особою статевої пристрасті або на збудження в іншої особи стате-
вого інстинкту. Переважно виробники працюють на попит, якщо злочинець знімає для себе, 
то відповідно до своїх збочених сексуальних уподобань. Інколи дії жертви носять добро-
вільний характер, інколи ж навпаки. Так, в останньому випадку дитину змусять виконувати 
ті чи інші дії всупереч її волі, при цьому будуть застосовуватись різноманітні способи та 
методи примусу. Обов’язковою ознакою примусу є застосування психологічного або фізич-
ного насильства. Також нерідко застосовують метод «кнута та пряника» для заохочення та 
покарання. 

Після фіксації статевих зносин із неповнолітньою особою злочинець має перший ек-
земпляр порнографічного предмету, так званий оригінал. Далі він може виготовити його 
копії, розмножити в потрібній кількості за допомогою спеціального обладнання та допоміж-
них ресурсів, а також виготовити упаковку для порнографічних предметів, підібрати її вид 
та якість носіїв інформації, на яких планується поширювати порнографічні зображення чи 
відео дітей тощо, та перейти до третього етапу вчинення злочинів, пов’язаних із дитячою 
порнографією.

Третій етап характеризується іншими складовими діями об’єктивної сторони складу 
злочину, передбаченого ст. 301 КК України, зокрема поширенням предметів дитячої порно-
графії з метою збуту чи розповсюдження.

Так, предмети дитячої порнографії із цехів їх виготовлення потрапляють на склад, 
де їх тимчасово можуть зберігати, а далі реалізуються оптом або в роздріб. Оптовими по-
купцями, як правило, є особи, які займаються розповсюдженням порнографічних пред-
метів самі або ж закуповують такі предмети, щоб продати їх та отримати прибуток від 
націнки. Роздрібний продаж здійснюють, якщо є постійні покупці, які знають про місце 
знаходження складу. Такі особи купують порнографічний товар для власного використан-
ня. Виробники цієї продукції нерідко самі реалізовують свій товар через свої торговельні 
точки. Продукцію зі складу отримують особи, які входять до складу злочинної групи, вони 
перевозять порнографічні предмети до місця їх роздрібної реалізації, де продавці безпо-
середню реалізовують їх.

Метою злочинної діяльності проти основ суспільної моралі у сфері статевої недотор-
канності дітей найчастіше є комерційний розрахунок на отримання прибутків, які привлас-
нюють і використовують для забезпечення умов подальшого функціонування злочинного 
бізнесу [3, с. 100]. Зазвичай дохід в індустрії дитячого порно складає від 2–3 мільярдів до-
ларів на рік. Після «відмивання» найчастіше ці фінансові засоби частково привласнюють, 
а іншу частину вкладають у легальний бізнес і в подальше фінансування злочинної діяль-
ності: для придбання матеріалів, ремонт, оновлення апаратури, оплату оренди приміщень, а 
також найм «акторів», «режисерів» тощо. 

Великий грошовий обіг дає змогу розгорнути злочинний бізнес, поставити його на 
промислову основу. Злочинці реєструють створені фірми, які використовують «кримінальні» 
прибутки для своєї діяльності. Вони можуть орендувати великі виробничі приміщення для 
створення студій, закуповувати нову сучасну апаратуру, укладати угоди про значні поставки.
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У своїй злочинній діяльності злочинці використовують сучасні технічні засоби отри-
мання та обміну інформацією. Web-камери – одне з нових і простих у використанні пристро-
їв, популярних серед злочинців для миттєвого отримання матеріалів дитячого порно, on-line 
відео тощо. Це також дозволяє проводити on-line відеоконференції. Увійшовши в контакт 
із дітьми, на комп’ютерах, у яких встановлені Web-камери, злочинці примушують їх до 
мастурбації або позування перед камерою в хтивих позах перед камерою, пропонуючи за це 
гроші. Таким чином, злочинець може спостерігати й отримувати відеоматеріали як про одну 
дитину, так і про декілька одночасно. Після цього такі матеріали зберігаються на комп’ютер, 
CD або записуються на відеокасети. Спеціальне програмне забезпечення дозволяє з отрима-
них матеріалів монтувати повнометражний фільм або набір комбінованих відеокліпів. Зазви-
чай діти отримують від 10 до 50 доларів за один сеанс позування перед Web-камерою. Щоб 
отримати постійний доступ до матеріалів на Web-сайтах із дитячим порно, необхідно внести 
плату, розмір якої коливається від 10 до 20 доларів на місяць. Після чого можна переглядати 
фотографії дітей і підлітків, які позують у нижній білизні або оголеними. Часто вік моделей 
коливається від 7 до 13 років. Іноді батьки дітей дають згоду на фото– або відеозйомку, за що 
отримують гонорар від 150 до 500 доларів за одну фотосесію своєї дитини. Їм пропонують 
підписати відповідну угоду або контракт із «фотографом». При цьому вони думають, що все, 
що буде відбуватися з їхньою дитиною, цілком законно [4, с. 44].

За словами багатьох власників таких web-сайтів, вони просто демонструють фотогра-
фії невинних підлітків, які хочуть у майбутньому стати професійними моделями, а за допо-
могою фотографій і портфоліо на сайті, розкрити їх талант і просунути в кар’єрі топ-моделі 
набагато легше. Крім того, вони вважають, що немає нічого спільного в публікації фотогра-
фій оголених підлітків із порнографією [5]. 

Нерідко під час реєстрації комп’ютер клієнта інфікують вірусом, який зчитує з 
комп’ютера користувача реквізити доступу до Інтернету та пересилає їх організаторові пор-
но сайту, далі ці дані використовують для утворення таких самих сайтів. За день викрадають 
до 20 паролів клієнтів цих сайтів [3, с. 100]. Так злочинці приховують сліди своєї злочинної 
діяльності, що входить до четвертого етапу механізму злочину.

Щоб замаскувати майбутні злочини, пов’язані з дитячою порнографією, або їх окремі 
складові етапи, деякі операції мають вигляд законних; це відбувається шляхом укладання 
законних угод та складання відповідних правових документів. У деяких випадках здійсню-
ється реєстрація приватних підприємств, створюються торговельні точки, де поряд із дозво-
леною продукцією реалізується порнографічна, орендуються приміщення тощо. 

Усі ці чинники суттєво впливають на вчинення злочину, зокрема удосконалюються 
засоби злочинної діяльності, механізм її приховування або маскування під законну, що знач-
но ускладнює виявлення, розкриття та розслідування таких злочинів для правоохоронних 
органів. 

Для здійснення злочинів, пов’язаних із дитячою порнографією, необхідний стійкий 
механізм їх організації, тому має місце такий вид співучасті, як організована група, яка за 
кількістю та ступенем організованості може поділятись на такі види:

– злочинна організація;
– організована злочинна група;
– окремі групи злочинців, пов’язаних із дитячою порнографією.
Кожен із цих видів має власну специфіку, а різниця двох перших полягає ще й у тому, 

який рівень організації (злагодженості) має група.
Характерною особливістю діяльності першого виду організованої групи злочинної 

діяльності, пов’язаною з дитячою порнографією, є міжнародне співробітництво з органі-
зованими злочинними структурами, що діють на території декількох держав. Звичайно, у 
їхньому злочинному «асортименті» засобів є найсучасніша техніка, призначена для високо-
технологічного створення й виготовлення порнографічних предметів. Крім того, наявність 
широкого кола злочинних зв’язків сприяє втягненню (залученню) у таку діяльність і деяких 
представників державних структур.
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Організовані злочинні групи втягують у злочинну діяльність потрібних фахівців, 
встановлюють злочинні зв’язки, проводиться навчання, а також самонавчання: технологіч-
не, фінансово-економічне, удосконалення знання комп’ютерної техніки, сучасної аудіо– та 
відеоапаратури. Такі організовані групи характеризуються ретельністю підготовки злочину, 
сталими зв’язками між учасниками групи, функціональною ієрархією, розподілом ролей се-
ред другорядних учасників.

Для третього виду злочинної групи характерною є наявність невеликої кількості учас-
ників. Вона коливається від 2–3 осіб до 8–10, а іноді й більше [4, с. 176]. Зв’язки між чле-
нами таких груп можуть бути родинними, а також такими: спільне знайомство в місцях 
відбування покарання за минулими судимостями; знайомства з особами, що є корисними 
для процесу виготовлення чи реалізації порнографічних предметів; просто зі спільних зна-
йомств за випадкових обставин. Кількість злочинів, що вчинюються такими групами, сьо-
годні є переважною та характеризується активністю своїх дій [6, с. 176]. 

Загалом організатори (лідери) злочинних угруповань цієї категорії злочинів для більш 
реального уявлення створюваної моделі злочинної діяльності, пов’язаної з дитячою порно-
графією, визначають: а) який саме вид продукції дитячої порнографії буде розповсюджува-
тися; б) на яких носіях; в) яким способом будуть отримані предмети дитячої порнографії; 
г) яким чином буде здійснюватися тиражування. Апаратура, яка необхідна, приміщення, де 
буде відбуватися тиражування, витратний матеріал, склад, де буде зберігатися виготовлена 
продукція, шляхи та засоби її перевезення; д) визначається склад злочинної групи та функції 
кожного її члена; е) визначаються канали збуту предметів дитячої порнографії.

Враховуючи наведене, за допомогою аналізу наукової літератури [7, с. 25; 8, с. 327; 9, 
с. 118–125] та виділення й опису найбільш вагомих та характерних ознак механізму дослі-
джуваного злочину було розроблено загальну типову модель злочинів, пов’язаних із дитя-
чою порнографією, яка складається з таких етапів:

1) визначення складних завдань, пов’язаних зі здійсненням злочину, пов’язаного з 
дитячою порнографією. Детальна та тривала підготовка до реалізації злочинного замислу, 
основа якої полягає в інформаційно-пошуковій діяльності злочинців;

2) виготовлення предметів дитячої порнографії поділяється на два етапи:
– створення, що починається з моменту заманювання малолітньої чи неповнолітньої 

особи до заздалегідь підготовленого місця проведення авторського створення предметів ди-
тячої порнографії за допомогою фіксації дій сексуального характеру, застосованих до ди-
тини. Прийоми та способи здійснення безпосередніх сексуальних зносин різноманітні, ос-
новна мета виробника забезпечити своє задоволення статевої пристрасті або на збудження в 
іншої особи статевого інстинкту; 

– виготовлення продукції дитячої порнографії, яке здійснюється за допомогою аудіо-, 
відеозапису, фотозйомки, а також можлива пряма трансляція через веб-камеру в режимі 
онлайн в Інтернеті тощо. Після технічної фіксації сексуальних зносин із неповнолітньою 
особою злочинець має оригінал порнографічного предмету. Далі він може його піддати мон-
тажу, розмножити (ксерокопіювання, тиражування) у потрібній кількості за допомогою спе-
ціального обладнання та поміжних ресурсів;

3) поширення предметів дитячої порнографії відбувається шляхом їх фактичного пе-
реміщення через державний або митний кордон України, перевезення або інше переміщення 
означає їхнє відправлення з одного місця в інше в межах України. Перевезення має місце 
в разі використання для цього будь-якого виду транспорту, а інше переміщення відбува-
ється шляхом пересилання поштою, передачею в певне місце через знайомих тощо; збут 
(реалізація) виготовленої порнографічної продукції, творів означає платне чи безоплатне їх 
відчуження (частіше це продаж, обмін, дарування), за своїм змістом він є різновидом роз-
повсюдження; зберігання – це розміщення або тимчасове/постійне перебування предметів 
дитячої порнографії в спеціально відведених місцях чи на об’єктах із метою їх подальшого 
використання за прямим призначенням, у тому числі з метою подальшого збуту чи розпов-
сюдження. Розповсюдження продукції дитячої порнографії – доведення видавничої продук-
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ції до споживача як через торговельну мережу, так і іншими способами (тиражування, про-
даж, передання в прокат, оренда);

4) маскування злочину відбувається шляхом надання окремим епізодам злочинної ді-
яльності вигляду законних. З метою конспірації предметів дитячої порнографії їх упакуван-
ня часто не відповідає змістові, замість реального змісту порнографічної продукції зобра-
жується або дозволена еротична продукція, або ж інші сюжети, далекі від реального змісту 
порнографічного товару;

5) доходи від реалізованої продукції дитячої порнографії після «відмивання» частково 
привласнюють, а іншу частину вкладають у легальний бізнес і в подальше фінансування 
злочинної діяльності. 

Серед характерних джерел доказів та слідів, крім зазначених вище, слід також вказати 
додаткові, до яких необхідно віднести приміщення, де здійснюється безпосереднє створення 
та виготовлення предметів порнографії, їх реалізація та зберігання, а також зберігання та 
маскування засобів та знарядь злочину, засобів маскування зовнішності предметів дитячої 
порнографії й іншої злочинної діяльності; різного роду документація; копіювальна, розмно-
жувальна техніка, окреме комп’ютерне обладнання тощо, а також оригінальні примірники 
порнографічної продукції, буклети, журнали; сліди тілесних ушкоджень дітей та інше. 

Висновки. Отже, у механізмі злочинної діяльності, пов’язаної з дитячою порногра-
фією, необхідним елементом є характеристика послідовності всіх її епізодів (з першого до 
останнього), їх взаємозв’язку, етапів розвитку (стабілізації, загасання) і динаміки (частота 
вчинення злочинів на кожному етапі), що значно сприяє її правильному прогнозу, найшвид-
шому припиненню та викриттю її учасників. 
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ЮРИДИЧЕСКИЕ МЕРЫ ПРЕОДОЛЕНИЯ 
ПРАВОВОГО НИГИЛИЗМА КАК ФАКТОРА ПРЕСТУПНОСТИ 

В статье рассматриваются вопросы о необходимости комплексного подхода 
и разработке механизма правовых мер по преодолению правового нигилизма 
как фактора преступности в современном украинском обществе. 

Ключевые слова: правовой нигилизм, современное общество, меры преодо-
ления, уважение к праву, правовая культура, правотворчество, права и обязан-
ности человека и гражданина.

У статті розглядаються питання щодо необхідності комплексного підходу та 
розробки механізму правових заходів подолання правового нігілізму як факто-
ра злочинності в сучасному українському суспільстві. 

Ключові слова: правовий нігілізм, сучасне суспільство, заходи подолання, 
повага до права, правова культура, правотворчість, права й обов’язки людини 
та громадянина.

The article deals with the questions of the need for an integrated approach and 
the development of legal measures to overcome the legal nihilism as a factor of 
criminality in modern Ukrainian society. 

Key words: legal nihilism, modern society, measures to overcome, respect for law, 
legal culture, law making, rights and duties of man and citizen.

Введение. Как известно, право является феноменом сложным, многоаспектным, 
и для получения целостного представления о нем необходимо исходить из единства как 
минимум трех компонентов: правовых идей, правовых норм и деяний или отношений, 
в которых реализуются исходящие от государства нормативные предписания. Считаем, 
что деформации в каждом из этих элементов правовой материи могут привести к сни-
жению или полной утрате правом своей ценности и в конечном итоге к правовому ни-
гилизму.

Большинство ученых, как правило, не уделяет надлежащего внимания такому явле-
нию в сфере правосознания, как правовой нигилизм. Одни авторы вообще о нем не упоми-
нают, другие ограничиваются лишь самой общей, схематичной характеристикой.

Между тем правовой нигилизм не является каким-то специфическим, абстрактным 
понятием, интересующим только специалистов. Это явление, которое проникает во все 
сферы социальной жизнедеятельности, оказывает непосредственное влияние на состояние 
законности и правопорядка в обществе. 

Проблема преодоления негативного отношения к праву, к практике его непосред-
ственной реализации и применения приобрела особую актуальность ещё после принятия 
Конституции Украины в 1996 году, в которой одним из основополагающих принципов, опре-
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деляющих магистральное направление развития украинского общества, закреплен принцип 
верховенства права.

Следует помнить и о том, с каким «багажом» вступило наше общество в эпоху ради-
кальных преобразований: патерналистские настроения, уравнительный подход к социаль-
ной справедливости, психологическая установка на иждивенчество, отсутствие опыта пра-
вового общения. В условиях переходного периода все эти реалии тоталитарного прошлого 
являются существенным тормозом в развитии общества.

Тенденции общественного развития, социальные процессы, протекающие сегодня в 
Украине и других постсоветских странах, обуславливают необходимость глубокого теоре-
тического исследования проблемы правового нигилизма в целях определения его сущности, 
выявления механизма зарождения и развития нигилистических тенденций в правосознании, 
факторов, способствующих их углублению, разработки классификации видов и уровней 
правового нигилизма.

Актуальность темы исследования связана также с тем фактом, что правовой нигилизм 
является одной из причин преступности, то есть тех социально-психологических факторов, 
от которых непосредственно зависит совершение преступлений, которые воспроизводят 
преступность и преступления как своё закономерное следствие. 

Исследуя природу этого явления, мнение учёных-юристов, философов права, социо-
логов и т.д., можно сделать следующее определение, что правовой нигилизм – это сформи-
ровавшееся в индивидуальном, групповом или общественном сознании абсолютное, устой-
чивое неверие в справедливость, силу и эффективность права.

Преодоление правового нигилизма – задача в такой же степени сложная, как и не-
обходимая в сложившихся условиях. Скептицизм, неверие, неуважение к праву, к закону 
настолько укоренились в индивидуальном, групповом и общественном сознании, что для 
изменения ситуации к лучшему потребуется максимальное напряжение и объединение уси-
лий всех государственных и негосударственных структур. 

Как показывает социальная практика, «отрицательное быстрее и устойчивее фикси-
руется в сознании, значительно осложняя борьбу за достижение высокого уровня право-
сознания и правовой культуры всего общества» [18, с. 102]. Поэтому проведение отдельных 
мероприятий, акций и кампаний не даст ожидаемого результата. Только последовательная, 
комплексная и планомерная работа по формированию уважения к праву, устранению дефор-
маций правосознания и правовой культуры, повышению качества правотворческой, право-
применительной, правоохранительной деятельности может привести к цели. В связи с этим 
целесообразно говорить не просто о преодолении правового нигилизма, а о формировании 
механизма преодоления данного негативного явления.

При формировании механизма преодоления правового нигилизма прежде всего необ-
ходимо сформулировать цель, на достижение которой он будет направлен. В определение 
цели входит и осознание объективной потребности, и осознание объективной возможности 
деятельности [22, с. 48]. Поэтому ставить задачу полного устранения правового нигилизма 
как социально-психологического феномена – это значит требовать объективно невозможно-
го, поскольку нигилизм, как и преступность (и даже в большей степени, чем преступность), 
полностью не может быть устранен ни в одном обществе. На наш взгляд, искомой целью 
должно стать изменение «вектора» восприятия обществом права, преодоление правовой от-
чужденности граждан, формирование в обществе «чувства права» [7, с. 132]. Только после 
того, как у субъекта появится убежденность в справедливости, силе и эффективности права, 
оно может занять достойное место в иерархии социальных ценностей.

Постановка задания. Целью исследования является разработка комплекса юридиче-
ских мер по преодолению правового нигилизма как фактора преступности.

Задача исследования заключается в разработке комплексной модели правового меха-
низма по преодолению правового нигилизма в современном украинском обществе.

Результаты исследования. Для преодоления правового нигилизма крайне необходи-
мо, чтобы закрепленный в Конституции Украины принцип верховенства права перешел из 



195

Питання кримінального права, кримінології та кримінально-виконавчого права

разряда умозрительных, декларативных положений в реально действующий принцип жиз-
недеятельности общества, функционирования государственной власти. Но достижение это-
го зависит от множества факторов. Во-первых, само позитивное право должно основываться 
на общепризнанных социальных ценностях и идеалах, и прежде всего оно должно быть со-
риентировано на права и законные интересы личности. Чтобы пользоваться авторитетом, как 
отмечал немецкий философ К. Маркс, право должно быть не искусно сплетенной системой 
«ловушек, петель, волчьих ям и сетей», а системой гарантий прав и свобод человека. Сле-
дует признать, что ранее, в советский период, больше внимания уделялось принудительной 
стороне права, чем гарантийной. Сегодня, когда в общественном сознании произошли су-
щественные изменения в плане осознания самоценности личности, назрела необходимость 
кардинальной реорганизации системы нормативного регулирования с учетом того, что лич-
ность является не пассивным объектом, которым можно управлять путем различных внеш-
них манипуляций, а активным, самостоятельно мыслящим субъектом. В этой связи необхо-
димо «очистить» правовое пространство от «обилия запретных зон» [9, с. 5], предоставив 
личности максимальную свободу для самовыражения. Вместе с тем следует помнить о том, 
что «соотношение дозволений и запретов в любой системе социальной регуляции имеет 
свою внутреннюю логику, носит необходимый, а не случайный характер и, следовательно, 
не может быть изменено по желанию или произволу» [16, с. 87]. Поэтому в каждом конкрет-
ном случае, для каждой сферы правового регулирования нужно определить оптимальный 
правовой режим, то есть «порядок регулирования, который выражен в комплексе правовых 
средств, характеризующих особое сочетание взаимодействующих между собой дозволений, 
запретов, а также позитивных обязываний и создающих особую направленность регулиро-
вания» [1, с. 170]. Свобода не имеет ничего общего с вседозволенностью, поэтому правовые 
запреты являются объективно необходимым элементом правовой материи. Более того, по 
мнению В.С. Нерсесянца, именно запреты выражают саму суть права, заключающуюся в 
том, «чтобы исчерпывающе, четко и прямо запретить все негативное (общественно вредное 
в действиях и отношениях людей) и таким путем признать и взять под свою защиту все ос-
тальное в качестве положительного, общественно не вредного» [16, с. 91].

Вопреки мнению сторонников патернализма, что человек нуждается не столько в 
свободе, сколько в мудром водительстве со стороны государственной власти, следует от-
метить, что именно свобода является изначальным условием полноценного развития лич-
ности. Как отмечает Э. Фромм, «потребность в свободе является биологической реакцией 
человеческого организма», она «является предпосылкой для развертывания всех челове-
ческих способностей личности, ее физического и психического здоровья и равновесия»  
[25, с. 173–174]. У человека, помещенного в ограниченное пространство, со временем про-
исходят негативные изменения в организме и в психике. Совершенно так же и чрезмерные 
правовые ограничения неизбежно ведут к деформации личности. Правовое воздействие 
можно сравнить с атмосферным давлением, которое в оптимальном состоянии не ощущает-
ся и разумно ограничивает человека земной поверхностью, вместе с тем предоставляя ему 
полную свободу передвижения. Так же и право должно ограничивать поведение граждан 
лишь в мере, необходимой для их собственного блага и блага окружающих лиц. 

Для того чтобы право действительно стало «всеобщей и необходимой формой сво-
боды» [16, с. 34], необходимо расширять рамки диспозитивного регулирования, развивать 
договорное право. Субъекты правового общения должны иметь реальную возможность са-
мостоятельно согласовывать свои интересы (особенно в сфере экономики) и устанавливать 
для себя выработанные в ходе такого согласования взаимные права и обязанности. По сло-
вам Л.Н. Завадской, «договорное право не устраняет полностью государство, ему отводится 
иная роль – не определение границы свободы в договорном праве, а охрана определенной 
самими субъектами меры свободы, создание условий для реализации закрепленного в дого-
воре права» [10, с. 65].

Говоря о правах и свободах человека и гражданина, не следует забывать и о его обя-
занностях. Человек должен помнить о том, что он живет в обществе, и что это налагает 
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на него определенные ограничения. Позитивное право должно это непременно учитывать, 
поскольку оно есть не что иное, как «исторически-подвижное определение необходимого 
принудительного равновесия двух нравственных интересов – личной свободы и общего бла-
га» [20, с. 331]. Но в последнее время в понимании верного принципа «разрешено все, что 
не запрещено законом» многими акцент делается на первой части этого принципа, забывая 
при этом о наличии не только законов, но и моральных и иных социальных норм. Как отме-
чает венгерский профессор Й. Виг, «чрезмерное акцентирование прав человека при оттес-
нении на задний план обязанностей или пренебрежении к ним во многих случаях приводит 
к обострению желания человека осуществить свои права немедленно и в полном объеме»  
[5, с. 46], что в конечном итоге порождает правонарушения. В этой связи многими высказыва-
ется мысль о необходимости создания международной Декларации основных обязанностей 
человека. Подобные предложения звучали на ХII Всемирном социологическом конгрессе в 
Мадриде (1990 г.) и на конгрессе Международного общества социальной защиты в Париже 
(1991 г.). Тот же профессор Й. Виг в качестве основных обязанностей человека предлагает 
закрепить следующие: 1) никто не может препятствовать, ограничивать или ущемлять осу-
ществление прав других; 2) каждый индивид обязан работать и действовать в соответствии 
со своими способностями во имя осуществления и защиты интересов сообщества; 3) каж-
дый гражданин обязан в соответствии со своими доходами и имущественным положением 
нести часть общественного бремени (налоги и т.п.); 4) каждый обязан воздерживаться от 
оскорбления или ущемления чести и человеческого достоинства других путем распростра-
нения неверной, необоснованной информации, а также понижения общественного автори-
тета других лиц; 5) каждый индивид обязан заботиться о своих детях и о нуждающихся 
родителях; 6) каждый индивид обязан по возможности оказывать помощь нуждающимся в 
случае опасности, несчастного случая или катастрофы; 7) каждый должен воздерживаться 
от загрязнения окружающей среды; 8) индивид должен стремиться к соблюдению не толь-
ко правовых, но также политических и моральных норм; 9) в случае столкновения, неосу-
ществимости (невыполнимости) прав индивид не может применять насилие, а должен по-
пытаться реализовать свои права с помощью переговоров, компромиссов или при помощи 
государства.

Следующий важный момент в повышении авторитета права – преодоление так 
называемого «процессуального нигилизма», то есть недооценки механизмов реализации 
прав и свобод граждан, других законодательных положений. В условиях тоталитарного 
режима, когда многие провозглашенные государственной властью права и свободы имели 
декларативный характер, не было особой необходимости и в разработке процедур их ре-
ализации. Но в условиях демократии каждое субъективное право должно быть реальным 
и гарантированным, что предъявляет новые требования к соотношению материального и 
процессуального права. Традиционное представление о процессе как исключительно юрис-
дикционном (только судебная деятельность требует строжайшего соблюдения процедурного 
порядка) не соответствует новым социальным условиям. Как отмечал венгерский ученый и 
специалист в области теории права И. Сабо, процессуальные отношения возникают не толь-
ко «в случае нарушения нормального хода первичных (то есть материальных) правоотноше-
ний и, следовательно, несоблюдения соответствующих норм», но и в ходе реализации граж-
данами своих прав и свобод, и все они требуют четкой правовой регламентации и охраны 
со стороны государства. Сегодня необходимо четкое понимание того, что демократия – это 
«власть процедур» [9, с. 10] и «связанность правом есть связанность процессом» [9, с. 218].

Законодательство может содержать положения, которые в различной степени нужда-
ются в процессуальной регламентации. Одни из них могут применяться непосредственно 
(к примеру, конституционное положение о том, что лицо не несет ответственности за от-
каз давать показания или объяснения в отношении себя, членов семьи или близких род-
ственников – Ст. 63 Конституции Украины), другие могут быть реализованы лишь при на-
личии хорошо отлаженных механизмов (право на социальную защиту – Ст. 46 Конституции 
Украины). Многие положения еще ждут разработки таких механизмов (например, закре-
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пленное в ст. 32 Конституции Украины право граждан на ознакомление с содержащейся 
в органах власти, местного самоуправления, учреждениях и организациях информацией о 
себе или предусмотренное ст. 56 Конституции Украины право на возмещение за счет госу-
дарства или органов местного самоуправления материального и морального ущерба, причи-
ненного незаконными решениями или деяниями соответствующих властных структур или 
должностных лиц). Политические свободы также нуждаются в адекватном их природе и 
содержанию процессуальном порядке реализации – не разрешительном, а регистрационном 
(свобода объединений), уведомительном (свобода собраний, митингов, шествий и демон-
страций) или инициативном (предусматривающем проведение митингов и демонстраций 
без предварительного уведомления местных органов власти или самоуправления в заранее 
определенных ими местах [6, с. 163].

В сфере правосудия также требуется выработка нового подхода к обеспечению за-
щиты интересов участников процесса. Безусловно, важно гарантировать права подозрева-
емого (обвиняемого, подсудимого), чтобы максимально оградить граждан от необоснован-
ного привлечения к юридической ответственности, от злоупотребления властью со стороны 
правоохранительных органов. Но не менее важной является также защита интересов по-
терпевшего. В этом направлении единственной, пожалуй, реальной гарантией у нас являет-
ся возможность проведения закрытого судебного заседания. Между тем мировая практи-
ка идет по пути постепенного перенесения акцента с защиты правонарушителя на защиту 
жертвы правонарушения. Например, в 1983 году членами Европейского Совета была под-
писана Конвенция по возмещению ущерба жертвам насильственных преступлений, в 1985 
году ООН принята Декларация основных принципов правосудия для жертв преступления и 
злоупотребления властью, в 1990 году увидела свет Хартия жертв преступлений (Англия), 
на состоявшемся в 1995 году IХ конгрессе ООН по предупреждению преступности и обра-
щению с правонарушителями также говорилось о необходимости более эффективной за-
щиты потерпевших от противоправных посягательств. Существующий сегодня в Украине 
порядок производства следственных действий, ознакомления с материалами дела не может 
оградить потерпевших и свидетелей от давления со стороны обвиняемого и его окруже-
ния. Исправить ситуацию могли бы следующие нововведения:

– проведение очной ставки и предъявление для опознания без непосредственного зри-
тельного и слухового контакта потерпевшего (свидетеля) с подозреваемым (обвиняемым);

– исключение из материалов дела сведений о лицах, нуждающихся в защите, и хране-
ние их в отдельных папках с определенными грифами, препятствующими широкой доступ-
ности информации;

– проведение допроса свидетелей и потерпевших в суде в отсутствие подсудимых и 
иных нежелательных лиц, а также допросов защищаемых лиц с применением технических 
приспособлений, препятствующих их персонализации (изменение голоса, использование 
маски и т.п.) [17, с. 95].

Среди других мероприятий, которые способствовали бы улучшению положения 
потерпевшего, можно выделить предоставление ему квалифицированной (в том числе 
бесплатной) юридической помощи, обязательное вручение ему копии обвинительного за-
ключения и копии приговора. Важным направлением работы является также принятие мер 
к полному и своевременному возмещению ущерба, причиненного преступлением. Сегодня 
потерпевшие, не надеясь на помощь правоохранительных органов, зачастую для возврата 
похищенного и возмещения причиненного ущерба занимаются саморозыском, обращаются 
за помощью к авторитетам преступного мира, просят помочь оперативных работников в 
частном порядке за вознаграждение [24, с. 32].

Кроме возможности обратиться за помощью к компетентным государственным ор-
ганам, граждане должны иметь гарантированную законодательством возможность осуще-
ствления защиты своих прав самостоятельно. Под самозащитой гражданских прав следует 
понимать «допускаемые законом или договором действия управомоченного лица, направ-
ленные на обеспечение неприкосновенности права, пресечение нарушения и ликвидацию 
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его последствий» [19, с. 21]. Часть 5 ст. 55 Конституции Украины гарантирует каждому су-
бъекту право любыми не запрещенными законом средствами защищать свои права и сво-
боды от нарушений и противоправных посягательств. Но гражданин может защищать свои 
права не только путем установки различного рода сигнализаций, противоугонных устройств, 
использования средств обеспечения обязательств (поручительство, залог), в порядке необ-
ходимой обороны и тому подобными способами, которые являются общепризнанными и в 
той или иной мере урегулированы законодательством. Считаем, что допустимы и другие 
способы самозащиты гражданских прав, например принудительное исполнение вступивше-
го в законную силу решения суда, если ответчик затягивает его исполнение (перемещение 
изгороди, препятствующей пользованию земельным участком, освобождение квартиры от 
вещей лица, которое из нее выселено и т.п.). Но законодательство должно содержать чет-
кий механизм реализации таких способов самозащиты (с указанием пределов, необходимых 
условий), иначе подобные действия будут расцениваться как самоуправство, то есть «само-
вольное, вопреки установленному законом порядку, осуществление своего действительного 
или предполагаемого права».

Уважительное отношение к праву во многом зависит и от эффективности суще-
ствующей в обществе системы юридической ответственности. Устранению деформации 
правосознания должны способствовать «разумное ограничение карательного насилия»  
[21, с. 222], обеспечение «соразмерности между преступлениями и наказаниями»  
[3, с. 83]. Еще Г.В.Ф. Гегель говорил о том, что общество, уверенное в себе, сильное в сво-
ей государственности, рассматривает преступление как нечто шаткое и изолированное, как 
чисто субъективное явление и смягчает наказание за него, слабое же общество использует 
наказания для устрашения [8, с. 257]. В целом об эффективности юридической ответствен-
ности свидетельствуют результаты общей и специальной превенции. Эффективность общей 
превенции определяется такими факторами: а) соответствием норм права общественному 
правосознанию; б) последовательностью их применения, в том числе неотвратимостью 
ответственности; в) стабильностью приговоров и других решений правоохранительных ор-
ганов, принимаемых по вопросам борьбы с правонарушениями. Эффективность специаль-
ной превенции, соответственно, зависит от следующих факторов: а) индивидуализация мер 
ответственности с учетом тяжести содеянного и личности правонарушителя; б) ресоциали-
зация и реабилитация правонарушителя по мере его исправления; в) всесторонняя помощь 
и контроль за поведением лиц, отбывших меру наказания [14, с. 135].

Особое внимание необходимо уделить борьбе с коррупцией, с организованной пре-
ступностью. Здесь требуется комплексный подход, который должен включать в себя не толь-
ко ликвидацию соответствующих криминальных формирований, но и воздействие на «ок-
ружающую среду» (упорядочение налоговой политики, хозяйственного законодательства, 
банковского контроля за использованием средств), контроль за структурами, которые потен-
циально привлекательны для преступных организаций (органы, выдающие лицензии, разре-
шительная система), изменение уголовного законодательства, судебной практики. Повыше-
нию эффективности юридической ответственности будет способствовать также создание 
единого независимого следственного аппарата, формирование системы вневедомственной 
регистрации заявлений и сообщений о совершенных преступлениях.

Чтобы законы и иные нормативно-правовые акты пользовались уважением и дове-
рием, необходимо, чтобы издающие их государственные органы имели авторитет в глазах 
населения. Только при таком условии каждое их веление, говоря словами Н.М. Коркуно-
ва, будет вызывать «почти инстинктивное себе повиновение» [13, с. 301]. Легитимность 
государственной власти зависит от множества факторов. Как отмечал один из ведущих 
американских политологов Д. Истон, «то правительство легитимно, которое соответствует 
сложившимся в народе представлениям о справедливости и социальном назначении этого 
института». На легитимность власти влияют также порядок ее формирования, особенно-
сти правового статуса должностных лиц, эффективность осуществления властных полно-
мочий. Кроме того, государственный механизм должен быть достаточно гибким, внутренне 
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согласованным. Сегодня зачастую создание новых государственных органов и других струк-
тур не сопровождается серьезным научным анализом, проработкой альтернативных вариан-
тов решения возникших проблем. Например, при создании Антимонопольного комитета, 
Фонда государственного имущества не проводилось никаких исследований на предмет того, 
можно ли было решить соответствующие задачи иными способами, без создания дополни-
тельных органов, насколько будут усложнены (или упрощены) процедуры государственного 
управления экономикой в связи с созданием этих органов, практически не ставился вопрос о 
видоизменении регламентации деятельности иных государственных структур с целью избе-
гания дублирования определенных функций [15, с. 19].

Еще одна проблема – это проблема ответственности депутатов за свои предвыборные 
обещания. Часто можно видеть, как не оправдавший доверия избирателей депутат, желая 
быть избранным на повторный срок, баллотируется по другому избирательному округу, так 
как понимает, что на прежнем месте у него нет никаких шансов добиться желаемого.Счита-
ем, что следует внести в Закон Украины «О выборах народных депутатов Украины» допо-
лнение, согласно которому депутат, изъявивший желание выдвинуть свою кандидатуру на 
повторный срок, должен делать это в том же избирательном округе, в котором он был избран 
перед этим (имеется ввиду та часть депутатов, которые избираются по одномандатным ок-
ругам).

От легитимности власти следует перейти к легитимности закона. Легитимность за-
кона имеет две стороны: формальную и содержательную [15, с. 19]. Если закон принят над-
лежащим органом и в установленном порядке, он будет формально легитимным. Но для 
того, чтобы он поддерживался людьми, этого недостаточно. Закон в первую очередь должен 
быть справедливым и эффективным. По словам Ф. Бэкона, «закон можно считать хорошим 
в том случае, если смысл его точен, если требования его справедливы, если он легко испол-
ним, если он согласуется с формой государства, если он рождает добродетель в гражданах» 
[4, с. 508]. Содержание закона должно соответствовать стереотипам массового сознания, 
отражать общепризнанные ценности, поскольку , как отмечает В. Гойман, «чем больше со-
циальных ценностей закреплено в законах, тем с большей интенсивностью и стабильностью 
общественное мнение защищает юридические нормы». Закон должен иметь надлежащее 
организационное и материальное обеспечение, отвечать международно-правовым стандар-
там [9, с. 4].

Выводы. Задача формирования правового государства предъявляет неизмеримо 
большие требования к качеству правотворчества. Поскольку в законе сочетаются и проти-
вопоставляются два момента (момент права, справедливости и момент политической силы) 
соотношения политических сил, очень важно, чтобы в принимаемых сегодня норматив-
но-правовых актах было как можно больше права и как можно меньше политики. Законода-
тельные положения не должны быть предметом политического торга. Законодатель в каж-
дом конкретном случае должен выявить правообразующий интерес, то есть общезначимый, 
равносправедливый для всех категорий населения правовой принцип, являющийся итогом 
согласования частных и групповых интересов и позволяющий наиболее полно использовать 
заложенный в каждом из них потенциал общественно полезной социальной активности.

На наш взгляд, повышению качества правотворчества способствовали бы следующие 
мероприятия:

– принятие закона «О нормативно-правовых актах», который содержал бы исчер-
пывающий перечень форм актов (в зависимости от субъекта их издания), четко определял 
бы их соотношение, сроки их обнародования, вступления в законную силу и прекращения 
действия, предусматривал бы меры юридической ответственности за различные нарушения 
в сфере правотворчества;

– разумное ограничение количества действующих в государстве законов (например, 
путем их консолидации и кодификации), поскольку «перепроизводство» нормативного ма-
териала негативно сказывается на эффективности правового регулирования. Здесь является 
уместной аналогия с дорожным движением. Опыт показывает, что чрезмерное количество 
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знаков на дорогах приводит к снижению внимания к ним со стороны водителей, что в конеч-
ном итоге влечет за собой увеличение числа дорожно-транспортных происшествий. Однако 
как только на аварийно-опасных участках убирали большую часть знаков и оставляли толь-
ко самые необходимые, это вело к значительному уменьшению количества аварий;

– обеспечение стабильности законодательства, поскольку «изменчивое право – не 
регулятивное право» [12, с. 90]. Безусловно, право должно быть гибким, чутко реагиро-
вать на происходящие в обществе перемены, но вносимые в законодательство изменения 
должны быть тщательно продуманными и не слишком частыми. В связи с этим необходимо 
развивать долгосрочное планирование и прогнозирование правотворчества, обеспечивать 
взаимное соответствие принимаемых в государстве нормативно-правовых актов. Для повы-
шения стабильности законодательства следует использовать такие приемы, как воспроизве-
дение (то есть повторение определенных предписаний одних актов в других), генерализация 
(выведение определенных положений из ранее изданных актов, обладающих меньшей юри-
дической силой, и закрепление их в актах высшего уровня) и конкретизация (создание на 
основе нормативно-правовых предписаний с высоким уровнем обобщения и абстрактности 
более конкретных предписаний) [26, с. 29];

– повышение роли закона в системе нормативно-правовых актов. Принимаемые се-
годня законы зачастую не могут быть использованы непосредственно, поскольку содержа-
щиеся в них положения носят крайне абстрактный характер и нуждаются в дальнейшей 
детализации. Это подрывает и без того невысокое доверие к законам, которые вроде бы и 
есть, но воспользоваться ими невозможно. В этой связи следует создать условия для того, 
чтобы закон был в наибольшей степени актом прямого действия. Если же закон направлен 
на регулирование сложной сферы общественных отношений, то необходимо заблаговремен-
но готовить «нормативные пакеты» конкретизирующих актов, которые должны вступать в 
силу одновременно с законом [10, с. 190];

– повышение уровня законодательной техники, наведение порядка в сфере юриди-
ческой терминологии. Недопустима ситуация, когда одни и те же термины в разных источ-
никах трактуются по-разному, или наоборот, когда для описания одного и того же явления 
используются многообразные, часто не стыкующиеся друг с другом термины. Требует также 
серьезной проработки вопрос избыточности, содержащейся в нормативно-правовых актах 
правовой информации. С одной стороны, если закон будет содержать исключительно новую 
информацию и не будет содержать элементов, уже известных его адресату, он может быть 
недоступен для адекватного понимания и неверно истолкован. Если же законодатель впадет 
в другую крайность и будет использовать излишние повторения, то это повлечет за собой 
загромождение законодательства, превращение его в труднообозримый массив, переполнен-
ный нормативным «балластом» [14, с. 53]. По нашему мнению, целесообразным было бы 
создание национальной комиссии по проблемам законодательной техники, а в ее составе – 
комиссии по вопросам юридической терминологии, которая существовала в Украине в 20-е 
годы [23, с. 66];

– создание хорошо организованной системы информирования правотворческих орга-
нов о социальных последствиях применения правовых норм. Поскольку право является еще 
и «гносеологическим балансированием между должным и сущим» [12, с. 90], законодатель 
должен знать о том, как исходящие от него предписания воспринимаются теми или иными 
субъектами, насколько они эффективны в решении стоящих перед практикой задач. Это по-
зволит своевременно вносить необходимые коррективы в правотворческую деятельность, а 
следовательно, и повышать авторитет закона. 

Преодоление правового нигилизма является сложной задачей, требующей комп-
лексного подхода. Механизм преодоления правового нигилизма в современном обществе 
невозможен без применения социальных, моральных и других мер. Так, кроме комплекса 
правовых мер, направленных на формирование качественно новой, эффективной правовой 
системы, предусматривающей реальное обеспечение принципа верховенства права во всех 
сферах социальной жизнедеятельности, усиление гарантий прав и свобод личности, сни-
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жение силового давления на субъектов правоотношений, расширение рамок диспозитивно-
го правового регулирования и самозащиты гражданами своих прав, процесс преодоления 
«процессуального» нигилизма, совершенствования системы юридической ответственности, 
повышения авторитета властных структур и издаваемых ими нормативно-правовых актов 
должен включать в себя ещё два комплексных блока мер, а именно:

– комплекс обще-социальных мер, направленных на качественное изменение объек-
тивных условий жизни общества, на формирование новой социальной среды, преду-
сматривающий достижение общественного согласия относительно базовых основ госу-
дарственно-правового развития, формирование консенсуальной демократии, социально 
ориентированной рыночной экономики, повышение уровня жизни населения;

– комплекс воспитательных мер, направленных на исправление деформаций право-
сознания и повышение уровня правовой культуры населения, что предусматривает повыше-
ние уровня знания, понимания населением правовых норм, совершенствование юридических 
навыков, утверждение позитивного восприятия права, воспитание чувства справедливости, 
ответственности и законности, выработка привычки к соблюдению норм права, повышение 
социально-правовой активности граждан. 

Тем самым комплекс мер по преодолению такого явления в сфере правосознания, как 
правовой нигилизм со временем изменит негативное отношение к праву, улучшит состояние 
законности и правопорядка в обществе.
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ЄВРОПЕЙСЬКІ СТАНДАРТИ ЯК ПАРАДИГМА 
РОЗБУДОВИ ІНСТИТУТУ МЕДІАЦІЇ 

В КРИМІНАЛЬНОМУ ПРОЦЕСУАЛЬНОМУ ЗАКОНОДАВСТВІ УКРАЇНИ

У статті досліджуються європейські стандарти у сфері політики внутрішніх 
справ і правосуддя як парадигми розбудови інституту медіації в кримінальному 
процесуальному законодавстві України. За допомогою системного аналізу дослі-
джено та розкрито сутність інституту медіації через принципи й визначальні поло-
ження, викладені в Рекомендації Ради Європи № R 19 «Про посередництво в кри-
мінальних справах» від 15.09.1999 р. й у Рамковому рішенні Європейського Союзу 
«Про місце жертв злочинів у кримінальному судочинстві» від 15.03.2001 р.

Ключові слова: інститут медіації в кримінальному процесуальному законо-
давстві, європейські стандарти, принципи інституту медіації.

В статье исследуются европейские стандарты в области политики внутрен-
них дел и правосудия как парадигмы развития института медиации в уголовном 
процессуальном законодательстве Украины. С помощью системного анализа 
исследовано и раскрыто сущность института медиации через принципы и оп-
ределяющие положения, изложенные в Рекомендации Совета Европы № R 19 
«О посредничестве в уголовных делах» от 15.09.1999 г. и в Рамочном решении 
Европейского Союза «О месте жертв преступлений в уголовном судопроизвод-
стве» от 15.03.2001 г.

Ключевые слова: институт медиации в уголовном процессуальном законо-
дательстве, европейские стандарты, принципы института медиации.

In this article, it is being researched European standards in the policy of the Interior 
and Justice as a paradigm of building of the Institute of mediation in criminal procedure 
legislation of Ukraine. By means of system analysis, the author of this article has investigated 
and disclosed the institution of mediation through the principles and provisions set out in 
the definitive Council of Europe Recommendation № R 19 from 15.09.1999 year “On 
mediation in criminal cases” and the Framework Decision on the European Union “On 
the place of crime victims in criminal proceedings” from 15.03.2001 year.

Key words: institute of mediation in criminal procedural law, European standards, 
principles of mediation institute.

Вступ. Дослідження й вивчення європейських стандартів у сфері політики внутріш-
ніх справ і правосуддя як парадигми розбудови інституту медіації в кримінальному проце-
суальному законодавстві України зумовлено низкою аспектів, які визначають необхідність 
упровадження інституту медіації в кримінальне процесуальне законодавство України.



204

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

Так, у національному законодавстві закріплений евроінтеграційний напрям руху Укра-
їни, який зумовлює транспозицію “acquis communautaire” Європейського Союзу у правову 
систему України. У свою чергу, Рамкове рішення Європейського Союзу «Про статус потер-
пілого у кримінальному судочинстві» від 15.03.2001 р. є складовою “аcquis communautaire”, 
у якому приділяється значна увага медіації в кримінальних справах.

Також, починаючи з 1995 р., Україна є повноправним членом Ради Європи. Таке член-
ство передбачає відкрите та ефективне співробітництво в досягненні спільної мети, визначе-
ної в розділі 1 Статуту Ради Європи й у контексті досліджуваної теми передбачає здійснення 
спільних дієвих заходів у правовій сфері, обумовлених Рекомендацією № R (85) 11 Комітету 
міністрів державам-членам «Про становище потерпілого в межах кримінального права та 
кримінального процесу» від 28.06.1985 р. та Рекомендацією № 6 R (87) 18 Комітету мі-
ністрів державам-членам «Щодо спрощення структури системи кримінальної юстиції» від 
17.09.1987 р. 

Вищезазначеними рекомендаціями державам-членам Ради Європи пропонується пе-
реглянути своє законодавство з метою забезпечення можливості позасудового врегулювання 
спорів, особливо щодо кримінальних правопорушень невеликої й середньої тяжкості. Але на 
сьогодні спостерігається відверте нівелювання Україною вищезазначених міжнародно-пра-
вових зобов’язань у розрізі досліджуваної проблеми. Такий стан речей є неприйнятним для 
демократичної, гуманістичної, соціально орієнтованої країни, компрометує Україну в очах 
міжнародної спільноти та підлягає негайному виправленню. Усунення такого стану речей 
передбачає здійснення системного дослідження зазначеної теми з метою подальшої імпле-
ментації європейських стандартів в аспекті впровадження інституту медіації в кримінальне 
процесуальне законодавство України. 

Значний унесок у дослідженні європейських стандартів у сфері політики внутрішніх 
справ і правосуддя як парадигми розбудови інституту медіації в кримінальному процесуаль-
ному законодавстві України зробили такі зарубіжні вчені, як Х. Алікперов, І. Айртсен, Х. Бе-
семер, Р. Буш, Л. Головко, А. Грасенкова, Г. Зер, Г. Мате, Р. Маскудов, М. Райт, Е. Ешуорт, 
Т. Маршал, П. Колд, Г. Бейземор, Л. Волгрейв, Д. Нєсс, Т. Денисов та інші, а також вітчиз-
няні науковці: О. Бобров, А. Горова, І. Войтюк, Ю. Микитин, В. Маляренко, Л. Ільковець, 
В. Землянська, В. Замніус, Д. Ковриженко, О. Коваленко, С. Олійник, К. Льоффлер-Конрад, 
В. Трубніков, І. Ємельянов, О. Перепадь та інші. 

Незважаючи на проаналізовані науковцями здобутки в досліджуваній проблемі в нау-
ковій літературі, у вітчизняних і зарубіжних правників бракує системних досліджень євро-
пейських стандартів у сфері політики внутрішніх справ і правосуддя як парадигми розбудо-
ви інституту медіації в кримінальному процесуальному законодавстві України. 

Постановка завдання. Метою статті є системний аналіз європейських стандартів у 
сфері політики внутрішніх справ і правосуддя як парадигми розбудови інституту медіації 
в кримінальному процесуальному законодавстві України, що передбачатиме дослідження 
й розкриття сутності інституту медіації через принципи та визначальні положення, викла-
дені в Рекомендації Ради Європи № R 19 «Про посередництво в кримінальних справах» від 
15.09.1999 р. й у Рамковому рішенні Європейського Союзу «Про місце жертв злочинів у 
кримінальному судочинстві» від 15.03.2001 р.

Результати дослідження. Європейські правові стандарти інституту медіації засно-
вують консенсуальну модель аналізованої інституційної основи та в межах європейського 
континенту подані у вигляді низки рекомендацій і рішень Ради Європи, а саме: Рекоменда-
ція № R 19 «Про посередництво в кримінальних справах» від 15.09.1999 р. [1]; Рекоменда-
ція № R (85) 11 Комітету міністрів державам-членам «Щодо становища потерпілого в рам-
ках кримінального права та кримінального процесу» від 28.06.1985 р. [2]; Рекомендація № 6 
R (87) 18 Комітету міністрів державам-членам «Щодо спрощення структури системи кримі-
нальної юстиції» від 17.09.1987 р. [3]. Консенсуальна модель інституту медіації між потер-
пілим і правопорушником у межах Європейського Союзу подана Рамковим рішенням «Про 
місце жертв злочинів у кримінальному судочинстві» від 15.03.2001 р. [4]. 
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З огляду на різновекторний характер регламентації інституту медіації вважаємо за 
доцільне зосередити особливу увагу на аналізі правових актів, які мають визначальне між-
народно-правове визнання, зокрема Рекомендації Ради Європи № R 19 «Про посередництво 
в кримінальних справах» від 15.09. 1999 р. й Рамковому рішенні «Про місце жертв злочинів 
у кримінальному судочинстві» від 15.03.2001 р. 

Так, упровадження інституту медіації в кримінальне процесуальне законодавство кра-
їн Європи пов’язане із прийняттям 15.09.1999 р. Рекомендації Ради Європи № R 19 «Про 
посередництво в кримінальних справах». Ця Рекомендація розроблена Комітетом експертів, 
зокрема Європейським комітетом із кримінальних справ, і міністрами юстиції країн Європи, 
які є фахівцями в галузі кримінального права та процесу, спрямована на консолідацію зу-
силь держав членів Ради Європи щодо реалізації програм відновного правосуддя й передба-
чає використання медіації у кримінальних справах як гнучкого та всеохопного інструмента 
з метою створення альтернативи традиційному судовому провадженню [1]. 

Аналізована Рекомендація насамперед адресована керівництвам усіх країн-членів 
Ради Європи й зосереджує основну увагу на правову та інституційну основи функціонуван-
ня медіації й відновного правосуддя. Рекомендація Ради Європи № R 19 складається із ше-
сти основних розділів: «Загальні положення (визначення)»; «Загальні принципи»; «Правова 
основа»; «Місце органів кримінальної юстиції в медіації»; «Організація медіації»; «Подаль-
ший розвиток системи медіації» [1].

Ми вважаємо за доцільне розкрити сутність аналізованого явища через визначальні 
принципи, які містяться в додатку до аналізованої Рекомендації й уважаються засадничою 
частиною акта. 

Так, принцип автономності служб медіації передбачає активну участь зацікавлених 
сторін, вимагає відповідної автономії під час застосування процедури медіації. Задля до-
сягнення цієї мети, медіація повинна основуватися на власній логіко-структурній моделі, 
яка відрізняється від логіко-структурної моделі стадій кримінального процесу. Призначення 
кримінального процесу полягає в оцінюванні абстрактної вини, кваліфікації діяння відпо-
відно до складу кримінального правопорушення, визначеного в нормах матеріального кри-
мінального права, та застосуванні покарання в межах санкції статті кримінального закону 
або активізації реабілітаційних заходів. З іншого боку, медіація потребує певних сприят-
ливих, нешаблонних умов, спрямованих на відкрито налаштовану дискусію, під час якої 
можливим є вільне вираження власних емоцій, почуттів та активний пошук творчих і прак-
тичних рішень, що відповідають реальним потребам потерпілого й реальній можливості 
правопорушника реабілітуватися в очах потерпілого.

Різновид автономності, передбачений у Рекомендація Ради Європи № R 19, може бути 
визначений як «умовна автономність» у межах системи кримінального правосуддя [1]. Та-
кий статус передбачає часові межі та свободу дій, необхідних для налагодження відкритої 
бесіди, такий статус є істотною перевагою медіації, яка не виходить за межі кримінального 
процесуального провадження. Так держава в особі прокурора або судді (суду) має змогу 
контролювати рефлексію кримінального конфлікту (кримінального правопорушення) й не 
вживати заходів контролю до певного часу. Потерпілий і правопорушник у цьому випадку 
мають можливості для активізації власних дій та зберігають власну автономію в системі кри-
мінального правосуддя. У цей період процесом керує логіко-структурна матриця інституту 
медіації, яка підпорядкована кримінальним процесуальним правилам провадження. Після 
того як були заслухані всі сторони й досягнута спільна позиції (консенсус) у межах проце-
дури медіації, кримінальна справа передається на наступне кримінальне провадження, у ме-
жах якого прокурор чи суддя мають право застосовувати власні дискреційні повноваження, 
зокрема вирішувати питання про закриття кримінальної справи; продовжувати кримінальне 
переслідування з подальшим ухвалення обвинувального вироку [5].

Наступний принцип – добровільність, конфіденційність і неупередженість. Прин-
цип добровільності походить від ідеї участі, яка є специфічною для медіації. Активна участь 
можлива за умови уникнення елементів примусу. Добровільність є складовою будь-якого 
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різновиду процедури медіації. Однак були висловлені сумніви з приводу відсутності пев-
ної чи «реальної» підозрюваної чи обвинуваченої особи, зокрема виникало питання, «чи 
не здійснює кримінальний процес тиск на правопорушника під час прийняття ним рішення 
про згоду чи відмову на участь у процедурі медіації?». Це питання широко обговорювалося 
експертами Комітету з питань медіації в кримінальних справах і тісно пов’язано з вимога-
ми належної правової процедури, яка передбачає кримінальні процесуальні гарантії захисту 
сторони від неправомірного тиску [6, c. 39].

Так, на початкових стадіях кримінального провадження забороняється застосування 
будь-якого тиску під час прийняття рішення про участь у процедурі медіації. У 11 параграфі 
принципів Рекомендація Ради Європи № R 19 чітко визначено таке: «Забороняється спону-
кання потерпілого та правопорушника до участі в процедурі медіації будь-якими недобро-
совісними шляхами» [1]. У пояснювальній записці до Рекомендації Ради Європи № R 19 
надається розширене тлумачення питання процесуальних прав і гарантій на підставі ст. 6 
Європейської Конвенції з прав людини, зокрема права на справедливий судовий розгляд, 
і на підставі норм прецедентного права, викладених у рішенні Європейського суду з прав 
людини у «Справі Девеер (Deweer case)» [7, c. 47]. 

У рішенні у «Справі Девеер» розглядається питання про відмову від «права на доступ 
до суду» та умови, у зв’язку з якими така відмова відповідає процесуальним правам і гаран-
тіям сторін кримінального процесу, мова йде про законність рішення про відмову від «права на 
доступ до суду». Отже, відповідальність щодо цього питання покладена на органи криміналь-
ного правосуддя: «Тиск на сторони кримінального провадження з боку органів кримінального 
правосуддя з метою одержання згоди на участь у процедурі медіації забороняється». Стосовно 
підозрюваного наслідки його відмови від процедури (процесу) медіації не повинні бути більш 
тяжкими, ніж ті, які випливають із процесу медіації у випадку її застосування [7, c. 49].

У процесі медіації забороняється застосування будь-якого тиску чи примусу на під-
озрюваного чи обвинуваченого з метою мотивувати його до пропонування більшого розмі-
ру репарацій. Однією з основних умов недопущення порушення цієї гарантії є обов’язкова 
присутність представників сторін, особливо під час проведення конференцій. Наступною 
превентивною умовою порушення аналізованої гарантії є можливість надання правової до-
помоги підозрюваному чи обвинуваченому з боку юристів, фахівців у галузі права, адвока-
тів, які не представляють його інтереси (практика представлення інтересів з боку адвокатів 
існує в Новій Зеландії в системі правосуддя у справах неповнолітніх ). Потерпіла сторона 
також повинна мати право на правову допомогу подібного характеру, яку необхідно було б 
надавати на безоплатній основі або за рахунок правопорушника, якщо потерпілий не в змозі 
оплатити гонорари юристів [8, c. 12].

Кримінальний процесуальний порядок процедури медіації оснований на двох взаємо-
пов’язаних елементах: конфіденційності й неупередженості. Конфіденційність є вимогою 
про неприпустимість розголошення та витоку інформації, одержаної сторонами процесу 
медіації на зустрічах, конференціях в імперативному порядку. У Рекомендації Ради Євро-
пи № R 19 зазначено таке: «Дискусії в процесі медіації мають конфіденційний характер та не 
підлягають використанню в майбутньому, таке використання можливе за згодою сторін» [1]. 

При цьому в параграфі 30 Рекомендації Ради Європи № R 19 у вигляді винятку звертаєть-
ся увага на можливість і обов’язковість порушення принципу конфіденційності, якщо така ін-
формація містить відомості про можливість скоєння тяжкого злочину (кримінального правопо-
рушення) в майбутньому, у цьому випадку така інформація повинна бути передана зацікавленим 
особам та уповноваженим органам. Але ще більш дискусійним є питання про обсяг, межі й поря-
док надання інформації за результатами процедури медіації органам кримінального правосуддя. 

Принцип конфіденційності передбачає інформування органів кримінальної юстиції ви-
ключно про назву процедури, на якій знаходиться розгляд кримінальної справи, переданої на 
медіацію, і наслідки процесу медіації. Так, відповідно до положень параграфа 32 Рекомендації 
Ради Європи № R 19, «доповідь медіатора не повинна розкривати зміст процесу медіації, та-
кож медіатор не повинен надавати оцінку діям і поведінки сторін у процесі медіації» [1].
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Не менш важливим елементом процесу медіації є додержання принципу неупередже-
ності, який характеризує та визначає сутність терміна «медіація», зокрема «медіація повинна 
проводитися неупереджено». Разом із тим медіація в кримінальних справах передбачає певні 
труднощі, пов’язані з необхідністю встановлення й осуду кримінального протиправного діян-
ня. Водночас дієвість і ефективність медіації залежить від майстерності медіаторів створити 
атмосферу уважності та ввічливої поваги до доводів і суджень сторін процесу медіації, щоб кож-
на сторона відчула «визнання» (recognition), себто позиція кожної сторони повинна бути зрозу-
мілою й почутою. Медіація в кримінальних справах має поглинути все напруження та знайти 
баланс між необхідністю встановлення й осуду кримінального діяння без будь-яких сумнівів, з 
одного боку, а з іншого – «надати руку допомоги» підозрюваному чи обвинуваченому з тим, щоб 
допомогти встановити соціальні зв’язки, які виявилися втраченими. У пояснювальній записці 
наголошувалося: «Залишаючись неупередженим, медіатор не повинен забувати про те, що скоє-
но протиправне діяння, злочин, відповідальним за яке залишається правопорушник» [1].

«Загальнодоступність» і «доступність на будь-якій стадії кримінального процесу» – цей 
принцип є одним із загальних принципів та розглядається державами-членами як керівництво 
до дії. Після закінчення експериментальної стадії медіація повинна бути послугою, доступ 
до якої є відкритим на будь-якій стадії кримінального процесу. При цьому необхідно наголо-
сити на тому, що рекомендації Ради Європи не мають імперативного, загальнообов’язкового 
характеру. Правова сутність і природа рекомендацій зводиться до надання настанов правового 
характеру, векторів руху та юридичних обґрунтувань тим, хто має намір їх використовува-
ти. Реалізація рекомендацій потребує ініціативи окремих осіб, груп, рухів або установ, щоб 
запровадити, утілити в життя в державах-членах наміри та керівні принципи, які містяться в 
рекомендаціях. Цінність і сила таких рекомендацій основана на бездоганній репутації Ради 
Європи та здатності окремих осіб і груп використати її задля впровадження ідеї відновного 
правосуддя. Водночас, щоб рекомендація була втілена в життя, необхідним є її впровадження в 
правову політику й законодавство держав-членів. Рекомендації Ради Європи містять конкретні 
керівництва, пов’язані з вирішенням низки питань у сфері відновного правосуддя, створенням 
і впровадженням служб медіації. Разом з тим медіація залишає місце для свободи дій щодо 
можливості застосування багатьох інших рішень та практичних заходів, які можуть виявитися 
корисними під час виконання вищезазначених вимог і принципів.

Коли мова йде про необхідність законодавчого закріплення інституту медіації в ме-
жах європейського континенту, представленого державами-членами Європейського Сою-
зу, то варто згадати про Рамкове рішення Європейського Союзу «Про місце жертв злочинів 
у кримінальному судочинстві» від 15.03.2001 р [4]. У цьому акті приділяється значна увага 
медіації у кримінальних справах, медіація у кримінальних справах визначається як процес 
пошуку до або під час кримінального процесу взаємоприйнятного рішення між потер-
пілим і правопорушником за посередництвом компетентної особи – медіатора. У ст. 10 
Рамкового рішення Європейського Союзу «Про місце жертв злочинів у кримінальному 
судочинстві» від 15.03.2001 р. передбачено таке: «… кожна держава-член Європейського 
Союзу повинна докладати зусилля задля сприяння застосуванню медіації в кримінальних 
справах щодо кримінальних правопорушень, які вона вважатиме як такі, що відповідають 
таким заходам, і повинна гарантувати прийняття будь-якої угоди, що надходитиме від по-
терпілого та правопорушника за підсумками застосування процедури медіації» [4]. Цим 
Рішенням країни-члени Європейського Союзу до 22.03.2006 р. зобов’язані були ухвалити 
закони, які забезпечували б упровадження посередництва в кримінальних справах і при-
йняття до розгляду будь-яких угод між правопорушником та потерпілим за посередниц-
твом медіатора.

Під час аналізу й дослідження інституту медіації між потерпілим і правопорушником 
ми пропонуємо використовувати нижчеподаний когезійний діалектичний доробок, обумов-
лений “acquis communautaire” Європейського Союзу, який імплементований у положеннях 
Рамкового рішення Європейського Союзу «Про місце жертв злочинів у кримінальному су-
дочинстві» від 15.03.2001 р. (рис. 1).
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Гарантування та забезпечення медіації в процесі кримінального судочинства  
щодо визначеного кола кримінальних правопорушень. Гарантування права на те,  

що будь-яка угода між потерпілим і правопорушником, досягнута під час такої медіації в 
кримінальних справах, може бути прийнята до уваги.

Гарантування, відповідно до національних норм, надання потерпілим,  
які мають статус сторін або свідків, можливості відшкодування витрат, які вони зазнали  

в результаті їх законної участі в кримінальному судочинстві.
Гарантування й забезпечення відповідного рівня захисту для потерпілих і їхніх родичів,  

безпеки та захисту їхнього особистого життя в тих сферах, де, на думку  
компетентних осіб, існує ризик.

Гарантування підготовки фахівців, які залучені до розгляду справи  
або будь-яким іншим чином взаємодіють з потерпілими.

Гарантування надання потерпілому спеціальної допомоги (безкоштовне консультування, 
послуги спеціалістів та організації, які надають допомогу потерпілим, юридична допомога).

Гарантування потерпілому доступу до інформації з моменту першого контакту  
з правоохоронними органами та права на використання будь-яких засобів,  

які сприятимуть належному самозахисту потерпілого.
Гарантування потерпілим можливості бути заслуханими під час розгляду справи й надання 

ними свідчень. Гарантування та забезпечення віднайдення спеціального підходу  
до потерпілого, який якомога точніше відповідатиме обставинам.

Гарантування права потерпілого відігравати реальну й належну роль у своїй  
кримінально-правовій системі, яка зумовлена повагою до людської гідності, під час розгляду 

справ і визнання прав, законних інтересів потерпілого.
Гарантування запобігання повторній віктимізації потерпілого

Рис. 1. Когезійний діалектичний доробок Європейського Союзу

Гарантування та забезпечення медіації в процесі кримінального судочинства щодо ви-
значеного кола кримінальних правопорушень. Гарантування права на те, що будь-яка угода 
між потерпілим і правопорушником, досягнута під час такої медіації в кримінальних спра-
вах, може бути прийнята до уваги.

Гарантування, відповідно до національних норм, надання потерпілим, які мають ста-
тус сторін або свідків, можливості відшкодування витрат, які вони зазнали в результаті їх 
законної участі в кримінальному судочинстві.

Гарантування й забезпечення відповідного рівня захисту для потерпілих і їхніх родичів, без-
пеки та захисту їхнього особистого життя в тих сферах, де, на думку компетентних осіб, існує ризик.

Гарантування підготовки фахівців, які залучені до розгляду справи або будь-яким ін-
шим чином взаємодіють з потерпілими.

Гарантування надання потерпілому спеціальної допомоги (безкоштовне консультування, 
послуги спеціалістів та організації, які надають допомогу потерпілим, юридична допомога).

Гарантування потерпілому доступу до інформації з моменту першого контакту з пра-
воохоронними органами та права на використання будь-яких засобів, які сприятимуть на-
лежному самозахисту потерпілого.

Гарантування потерпілим можливості бути заслуханими під час розгляду справи й 
надання ними свідчень. Гарантування та забезпечення віднайдення спеціального підходу до 
потерпілого, який якомога точніше відповідатиме обставинам.



209

Кримінально-процесуальне право та криміналістика

Гарантування права потерпілого відігравати реальну й належну роль у своїй кри-
мінально-правовій системі, яка зумовлена повагою до людської гідності, під час розгляду 
справ і визнання прав, законних інтересів потерпілого.

Гарантування запобігання повторній віктимізації потерпілого
Висновки. Аналіз європейських стандартів у сфері політики внутрішніх справ і 

правосуддя виявив наявність європейських правових стандартів інституту медіації, яки-
ми засновується консенсуальна модель аналізованої інституційної основи та які в межах 
європейського континенту подані у вигляді низки рекомендацій і рішень Ради Європи, 
а в межах Європейського Союзу – Рамковим рішенням ЄС «Про місце жертв злочинів у 
кримінальному судочинстві» від 15.03.2001 р. За підсумками аналізу Рамкового рішення  
Європейського Союзу «Про місце жертв злочинів в кримінальному судочинстві» від 
15.03.2001 р. запропонований когезійний діалектичний доробок, обумовлений “acquis 
communautaire” Європейського Союзу.
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УЧАСТЬ І РОЛЬ ПОНЯТИХ У КРИМІНАЛЬНОМУ ПРОВАДЖЕННІ 

У статті проаналізовано проблемні питання інституту понятих за новим 
КПК України. Розроблено відповідні висновки та пропозиції щодо вдоскона-
лення участі понятих у кримінальному провадженні.

Ключові слова: понятий, кримінальне провадження, кримінальний процесу-
альний кодекс, інститут понятих, слідчий, слідчі (розшукові) дії.

В статье проанализированы проблемные вопросы института понятых по но-
вому УПК Украины. Разработаны соответствующие заключения и предложения 
по усовершенствованию участия понятых в уголовном производстве.

Ключевые слова: понятой, уголовное производство, уголовный процессу-
альный кодекс, институт понятых, следователь, следственные (розыскные 
действия).

The article analyzes issues of the institute of witnesses on the new Code of 
Criminal Procedure. Develop appropriate conclusions and proposals for improving 
the participation of witnesses in criminal proceedings.

Key words: witness, criminal proceedings, Criminal Procedure Code, institute of 
witnesses, investigator, consequence (search) actions.

Вступ. Із набуттям законної сили нового КПК України посилилося значення понятих 
у кримінальному провадженні. Чинне кримінальне процесуальне законодавство передбачає 
проведення більшості слідчих дій із обов’язковою участю понятих. Слідчий, прокурор зо-
бов’язаний запросити не менше ніж дві незаінтересовані особи (понятих) для пред’явлення 
особи, трупа чи речі для впізнання, огляду трупа, у тому числі пов’язаного з ексгумацією, 
слідчого експерименту, освідування особи [1, ст. 223].

Водночас, якщо слідчий, прокурор застосовують безперервний відеозапис ходу про-
ведення відповідної слідчої (розшукової) дії, понятих можна не запрошувати. Виняток ста-
новлять обшук або огляд житла чи іншого володіння особи, обшук особи, які здійснюються 
з обов’язковою участю не менше ніж двоє понятих незалежно від застосування технічних 
засобів фіксування відповідної слідчої дії. Поняті можуть бути запрошені для участі в інших 
процесуальних діях, якщо слідчий, прокурор уважатиме це за доцільне.

Якщо вимоги щодо понятих невиконанні, то отримані результати слідчих дій є нелегіти-
мними й утрачають своє доказове значення. Тому роль понятих у кримінальному провадженні 
є дуже важливою, а звідси потребує глибокого аналізу та подальшого вдосконалення. 

У юридичній літературі лише нечисленні автори вдаються до проблем дослідження 
питання щодо ролі понятих у кримінальному провадженні.

Останніми роками це дискусійне питання висвітлювали в наукових працях Ю.І. Аза-
рова, А.А. Котова, Є.Д. Лук’янчиков, О.П. Кучинська, О.В. Лускатов, Є.Н. Губін, О.Л. Булей-
ко, Ю.М. Фролов. 
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Постановка завдання. Метою статті є дослідження проблемних питань інституту 
понятих за новим КПК України, а також розроблення висновків і пропозицій щодо вдоско-
налення участі понятих у кримінальному провадженні.

Результати дослідження. Інститут понятих у кримінальному судочинстві має давню 
історію. При цьому він є одним із найбільш стабільних і консервативних інститутів судо-
чинства. У багатьох стародавніх правових джерелах згадується про участь у провадженні 
процесуальних дій окремих осіб, які не є учасниками кримінального процесуального судо-
чинства. Уперше про понятих ідеться в Соборному уложенні 1649 р., згідно з яким поняті 
були присутні під час вилучення доказів приставами, скріпляли своїми підписами факти 
виявленої воєводами протидії їх діяльності [2, с. 56]. 

«Звід законів Російської імперії» встановлював, що поняті залучалися під час допитів 
для захисту допитуваних від насильства й неправильного запису їх показань. Згідно зі Ста-
тутом кримінального судочинства 1864 р., поняті брали участь під час складання протоколу 
про порушення, провадження судовими слідчими обшуку, виїмки, огляду, арешту, розтину 
трупів та інших дій судового слідчого. Кількість понятих визначалась не менше ніж двоє. 

Треба підкреслити, що тільки в Статуті кримінального судочинства 1864 р. був чітко 
складений перелік осіб, які можуть бути запрошені як поняті (ст. 320 відділення першого 
глави 6). Ні в попередніх, ні в наступних юридичних документах коло понятих не визна-
чалося. Ст. 109 Статуту вказує: «Понятими запрошуються здебільшого господарі домівок, 
лавок, промислових і торговельних закладів або їх управляючі та повірені, а також волосні 
і селянські посадові особи та церковні старости» [3, с. 131]. Отже, законодавець орієнтував 
на пошук понятих серед найбільш порядних і достойних членів суспільства.

Інститут понятих у кримінальному процесуальному законодавстві України міцно за-
кріпився. Із прийняттям і вступом в силу нового КПК України значення понятих у кримі-
нальному провадженні різко збільшилося у світлі новел нового КПК України. Це насампе-
ред пов’язано із завданнями та цілями кримінального провадження, визначеними ст. 7 КПК 
України, вимогами глави 4 КПК України, що визначають процес доказування, належність 
і допустимість доказів, неприпустимість доказів, отриманих із порушенням прав і свобод 
людини.

Підтвердженням підвищення ролі понятих у новому КПК України є й положення 
ст. 358 КПК України, згідно з якими учасники кримінального провадження мають право 
просити суд виключити із доказів документ, що викликає сумнів у його достовірності, по-
ходженні. Тут варто мати на увазі таке: якщо той чи інший документ поданий стороною 
кримінального провадження як доказ і складений за участі понятих, але при цьому був по-
рушений порядок його виявлення, вилучення, оформлення протоколу тощо, то суд має право 
виключити його із доказів.

У п. 25 ч. 1 ст. 3 КПК України вперше у вітчизняному кримінальному процесуально-
му законодавстві зазначено, що учасником кримінального провадження є понятий. У гла-
ві 3 КПК України вказані учасники кримінального провадження, визначено їхні права та 
обов’язки. Однак законодавець через незрозумілу причину в цій главі не вказав понятих як 
учасників процесу.

Особи, які не можуть бути понятими, визначені в ч. 7 ст. 223 КПК України. Ними є 
потерпілий, родичі підозрюваного, обвинуваченого й потерпілого, працівники правоохорон-
них органів, а також особи, зацікавлені в результатах кримінального провадження.

Зі змісту ч. 7 ст. 223 КПК України випливає питання, чому з усіх учасників кримі-
нального провадження заборонено залучати як понятого тільки потерпілого. Очевидно, що 
будь-який із цих учасників не може бути понятим. Автор рекомендує в указаній нормі слово 
«потерпілий» замінити словами «учасники кримінального провадження».

Законодавець забороняє залучати як понятих родичів підозрюваного, обвинуваченого 
й потерпілого. Тут необхідно наголосити на тому, що КПК України не роз’яснює термін 
«родичі». У п. 1 ч. 1 ст. 3 КПК України дається визначення лише терміна «близькі родичі 
та члени сім’ї», якими є чоловік, дружина, батько, мати, вітчим, мачуха, син, дочка, паси-
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нок, падчерка, рідний брат, рідна сестра, дід, баба, прадід, прабаба, онук, онучка, правнук, 
правнучка, усиновлювач чи усиновлений, опікун чи піклувальник, особа, яка перебуває під 
опікою або піклуванням, а також особи, котрі спільно проживають, пов’язані спільним по-
бутом і мають взаємні права й обов’язки, у тому числі особи, які спільно проживають, але 
не перебувають у шлюбі.

Видається, що потрібно вдосконалити вказане положення ч. 7 ст. 223 КПК Украї-
ни. А.А. Котова наполягає на тому, що треба доповнити КПК України положенням, що по-
нятими не можуть бути близькі родичі та члени сім’ї підозрюваного, обвинуваченого й по-
терпілого, а також інші близькі їм особи [4, с. 85].

Однак родинними зв’язками пов’язані між собою й інші особи, які не охоплюються 
в кримінальному провадженні терміном «близькі родичі»: дядьки й тітки, племінники та 
племінниці, двоюрідні брати й сестри, двоюрідні онуки тощо [5, с. 24]. Тому всі родичі під-
озрюваного, обвинуваченого та потерпілого не повинні залучатися як поняті.

Є.Н. Губін зазначає, що законодавець забороняє залучати як понятих тільки родичів 
підозрюваного, обвинуваченого й потерпілого. Виходить, що залучення як понятих родичів 
інших учасників кримінального провадження, зазначених у п. 26 ч. 1 ст. 3 КПК України, є 
можливим і допустимим. Таке регулювання викликає заперечення [6, с. 116].

Частина 7 ст. 223 КПК України також забороняє залучати як понятих працівників пра-
воохоронних органів. Треба детальніше проаналізувати цю дефініцію.

Уперше термін «працівник правоохоронного органу» був розкритий у Законі України 
від 23 грудня 1993 р. «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» 
[7]. Відповідно до ч. 1 ст. 2 цього Закону, до зазначених органів належать органи прокурату-
ри, внутрішніх справ, служби безпеки, Військової служби правопорядку у Збройних Силах 
України, митні органи, органи охорони державного кордону, органи державної податкової 
служби, органи й установи виконання покарань, слідчі ізолятори, органи державної кон-
трольно-ревізійної служби, рибоохорони, державної лісової охорони. Крім того, у цьому 
самому Законі зазначено, що правоохоронними є й інші органи, які здійснюють правозасто-
совні або правоохоронні функції.

Багато вчених висловлюють свою незгоду з таким положенням. Так, наприклад, 
О.В. Капліна наголошує на тому, що понятими не можуть бути співробітники органів охо-
рони правопорядку, тобто тих органів, у яких правоохоронна функція є головною в їх діяль-
ності. Мова йде, зокрема, про органи прокуратури, служби безпеки, внутрішніх справ, Вій-
ськової служби правопорядку у Збройних Силах України, митні органи, органи державної 
податкової служби, кримінально-виконавчої служби, прикордонної служби [8, с. 553]. 

Крім того, на думку науковця, як понятих не варто залучати не тільки осіб, які наділе-
ні владними повноваженнями щодо проведення досудового розслідування, здійснення наг-
ляду у формі процесуального керівництва тощо, а й оперативних співробітників, працівни-
ків міліції, громадської безпеки, державної автомобільної інспекції, міліції охорони, судової 
міліції, спецпідрозділів, водіїв автомобілів, які належать указаним органам охорони право-
порядку. «На корпоративну або іншу службову зацікавленість у результатах кримінального 
провадження таких осіб може вказати сторона захисту, що потягне за собою визнання отри-
маних за їх участю доказів недопустимими».

Р.Л. Степанюк зазначає, що заборона залучення як понятих працівників правоохо-
ронних органів, на відміну від попереднього КПК України, який забороняв лише участь 
працівників органів дізнання й досудового слідства, «є непродуманою, адже однозначного 
визначення та повного переліку правоохоронних органів немає. Коло цих органів є досить 
широким, що значно ускладнює пошук понятих. До того ж навряд чи можна знайти розум-
не пояснення, чому заборонено залучати в якості понятих, наприклад, працівників органів 
державної лісової охорони, рибоохорони, державної фінансової інспекції і т. п.» [9, с. 247].

На думку автора, потрібно заборонити також долучати як понятих практикантів і ста-
жерів правоохоронних органів, осіб, які відбувають адміністративній арешт за адміністра-
тивні правопорушення. Указана категорія громадян не може бути в повному обсязі об’єк-
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тивною під час складання процесуального документа, підтвердження фактів, викладених у 
такому документі, їх допиту як свідків.

Законодавець у ч. 7 ст. 223 КПК України також визначає, що понятими не можуть бути 
особи, зацікавлені в результатах кримінального провадження. Під зацікавленістю особи вар-
то розуміти наявність у неї власного процесуального інтересу у кримінальному проваджен-
ні. Наявність такого інтересу виключає її запрошення як понятого для участі у проведенні 
слідчої (розшукової) дії.

Отже, відмічається, що для «підтвердження слідчим особистої незаінтересованості 
понятого, який залучається ним для участі під час проведення слідчих (розшукових) дій, 
слід законодавчо закріпити зобов’язання понятих повідомити інформацію про особисті 
зв’язки та відносини з іншими учасниками кримінального провадження, що підлягає зане-
сенню слідчим до протоколу» [10, с. 9].

Ю.М. Грошевий і В.Я. Тацій висловлюють думку, що як понятих недоцільно залучати 
також неповнолітніх; недієздатних або обмежено дієздатних; осіб, стан яких унеможливлює 
реальне сприйняття процесуальних дій [11, с. 160].

Під час досудового розслідування кримінальних правопорушень, пов’язаних із неза-
конним обігом наркотиків, на практиці зазвичай понятих до участі в слідчих (розшукових) 
діях запрошують співробітники відповідної служби органу внутрішніх справ, у яких є група 
постійних осіб, котрі залучаються періодично за правопорушення цієї категорії. 

Слідчі практично не займаються підбором понятих у цій категорії проваджень, що 
потім створює істотні труднощі в процесі доведення вини підозрюваного, обвинуваченого, 
нерідко докази, зібрані за участі таких понятих, визнаються судом недопустимими. Унаслі-
док цього прокурором змінюється підозра в суді на менш тяжкий злочин, змінюється запо-
біжний захід. 

Пропонуємо чітко визначити процесуальний статус понятих у кримінальному про-
вадженні, що має на меті запобігання подібним неправомірним випадкам залучення понятих.

Окремі слідчі допитують понятого як свідка в тій самій справі, де він був понятим, 
про обставини злочину, який розслідувався, що є не коректним щодо процесу доказування 
[12, с. 94].

Уважається, що такі допити провадити не має жодної потреби, автор повністю під-
тримує в цьому питанні точку зору О.Л. Булейко, яка зазначає, що поширена практика до-
питу понятих як свідків «є ні чим іншим як створенням «штучних свідків», що видається 
недопустимим з погляду чинного кримінально-процесуального законодавства. Такі особи 
не можуть повідомити жодних нових даних, а тільки підтверджують ті, що вже викладені в 
протоколі слідчої дії, проведеної за їх участю» [13, с. 140].

Видається, у деяких випадках допит понятих як свідків під час судового розгляду є не-
обхідним. Вони можуть підтвердити чи спростувати законність дій слідчого [14, с. 444]. По-
нятих можна допитати як свідків з питань щодо їхньої особистої участі, порядку проведення 
слідчої (розшукової) дії, «правильності й повноти відображення в протоколі встановлених ві-
домостей, окремих особливостей проведення дії й поведінки учасників, отримання доказів, 
застосування технічних засобів тощо. Предметом такого допиту понятого як свідка можуть 
бути лише обставини проведення слідчої дії й отримання доказів, а не обставини вчинення 
кримінального правопорушення, з приводу якого здійснюється провадження» [5, с. 485].

Автором поділяється висловлена в юридичній літературі думка, що суд, здійснюючи 
допит понятого як свідка відповідної слідчої (розшукової) дії, «таким чином оцінює докази, 
щоб заповнити або усунути прогалини досудового розслідування» [4, с. 105].

Необхідно звернути увагу на те, що, відповідно до ч. 7 ст. 223 КПК України, поняті 
можуть бути допитані під час судового розгляду тільки як свідки проведення відповідної 
слідчої (розшукової) дії. На нашу думку, це положення потрібно уточнити, оскільки в цій 
нормі вказано, що поняті можуть запрошуватися для участі в інших процесуальних діях, 
якщо слідчий, прокурор вважатиме це за доцільне. Отже, якщо виходити з буквального тлу-
мачення ч. 7 ст. 223 КПК України, поняті не підлягають допиту під час судового розгляду 
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як свідки проведення тих процесуальних дій, які не є слідчими (розшуковими) діями. Тому, 
уважаємо, що абзац четвертий ч. 7 ст. 223 КПК України доцільно доповнити після слова 
«дії» словами «та інших процесуальних дій».

Крім того, цей абзац варто доповнити положенням про права й обов’язки понятих, які 
допитуються під час судового розгляду як свідки проведення відповідної слідчої (розшуко-
вої) дії. Потрібно зазначити, що вони користуються правами свідка та мають їхні обов’язки, 
передбачені ст. 66 КПК України.

Висновки. Уважаємо, що законодавець повинен унести доповнення в главу 3 КПК 
України й указати в окремій статті понятих як учасників кримінального процесу, їхні права 
та обов’язки, порядок запрошення, слідчі дії, які в обов’язковому порядку проводяться за 
участі понятих, хто з громадян не може бути понятим. 

Також рекомендуємо абзац четвертий ч. 7 ст. 223 КПК України доповнити після слова 
«дії» словами «та інших процесуальних дій», а слово «потерпілий» замінити словами «учас-
ники кримінального провадження».

На думку автора, потрібно заборонити долучати як понятих громадян, котрі не мо-
жуть бути в повному обсязі об’єктивними під час виконання цих функцій (практикантів і 
стажерів правоохоронних органів, осіб, які відбувають адміністративній арешт за адміні-
стративні правопорушення). 

Указане не тільки підвищить роль понятих, а й змусить орган досудового розслідування 
більш ретельно ставитися до підбору понятих під час залучення їх до проведення слідчих дій.
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ФОРМИ ВИЯВУ ДОКАЗУВАННЯ СУБ’ЄКТА 
В ОБ’ЄКТИВНОМУ НАВКОЛИШНЬОМУ СВІТІ

У статті з позиції авторського розуміння сутності кримінального процесу-
ального доказування, зокрема необхідності комплексного дослідження його 
суб’єктивної та об’єктивної сторони, пропонується виділення можливих форм 
вияву в навколишньому світі внутрішніх процесів, що мають місце у свідомості 
суб’єктів доказування. Цими формами вияву доказування суб’єкта в об’єктив-
ному навколишньому світі в кримінальному провадженні, на думку автора, є 
такі: 1) формування власної правової позиції суб’єкта доказування та правової 
позиції інших суб’єктів; 2) дослідження власної правової позиції суб’єкта дока-
зування, а також суб’єктивної (правової позиції, мотиву й мети) та об’єктивної 
сторони (вияву вказаних ознак суб’єктивної сторони в навколишньому світі) 
доказування інших суб’єктів; 3) декларування власної правової позиції суб’єк-
том доказування (полягає у висуненні певного тезису доказування і його об-
ґрунтуванні). Дається загальна характеристика змісту кожної з указаних форм і 
висловлюються думки щодо їх належного теоретичного розуміння й законодав-
чого вдосконалення правового регулювання.

Ключові слова: етапи доказування, суб’єкт доказування, форми вияву дока-
зування, формування правової позиції, дослідження правової позиції, деклару-
вання правової позиції. 

В статье с позиции авторского понимания сущности уголовного процессу-
ального доказывания, в частности необходимости комплексного исследования 
его субъективной и объективной стороны, предлагается выделение возможных 
форм проявления в окружающем мире внутренних процессов, имеющих ме-
сто в сознании субъектов доказывания. Такими формами проявления доказыва-
ния субъекта в объективном окружающем мире в уголовном производстве, по 
мнению автора, являются следуюшие: 1) формирование собственной правовой 
позиции субъекта доказывания и правовой позиции других субъектов; 2) исс-
ледование собственной правовой позиции субъекта доказывания, субъективной 
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(правовой позиции, мотива и цели) и объективной стороны (проявления указан-
ных признаков субъективной стороны в окружающем мире) доказывания дру-
гих субъектов; 3) декларирование собственной правовой позиции субъектом 
доказывания (заключается в выдвижении определенного тезиса доказывания и 
его обосновании). Дается общая характеристика содержания каждой из указан-
ных форм и высказываются мнения относительно их должного теоретического 
понимания и законодательного совершенствования правового регулирования.

Ключевые слова: этапы доказывания, субъект доказывания, формы про-
явления доказывания, формирование правовой позиции, исследование правовой 
позиции, декларирование правовой позиции.

Article copyright from a position of understanding the essence of Criminal 
Procedure of proof, namely the need for a comprehensive study of its subjective and 
objective side, it is proposed allocation of possible forms of the world around internal 
processes taking place in the minds of the subjects of proof. These manifestations 
of evidence subject in the objective world around them in criminal proceedings, 
according to the author, are: 1) forming its own legal position of the subject of 
proof and legal position of other entities; 2) study the legal position of the subject’s 
own evidence and subjective (the legal opinion, the motive and purpose) and the 
objective side (the manifestation of these signs subjective aspect of the world around 
us) Evidence of other subjects; 3) declaring its own legal position subject to proof 
(which is nominating certain theses of proof and its justification). We give a general 
description of the contents of each of these forms and expressed their views on the 
proper theoretical understanding and improving the legal regulation.

Key words: stages of proof, subject of proof forms of proof, formation of legal 
opinion research legal opinion declaring legal position.

Вступ. Розвиток науки вітчизняного кримінального процесу спонукає до необхідно-
сті дослідження та перегляду традиційних наукових поглядів щодо окремих особливостей 
кримінального процесуального доказування. Особливої актуальності питання здійснення 
доказової діяльності набуло після прийняття КПК України 2012 р. (далі – КПК України), у 
якому запропоновано дещо інші новітні підходи до розуміння сутності й порядку його здійс-
нення. Однією з новел учення про докази є необхідність дослідження доказової діяльності 
як з позиції суб’єктивних внутрішніх процесів, що відбуваються у свідомості суб’єкта дока-
зування, так і з погляду форм вияву цих процесів у навколишньому об’єктивному світі. Саме 
розкриттю сутності, змісту та значення останніх присвячена стаття. 

Постановка завдання. Метою роботи є аналіз форм вияву кримінального процесу-
ального доказування в об’єктивному навколишньому світі. 

Результати дослідження. У змісті (структурі) доказування традиційно виділяють 
такі його етапи (у юридичній літературі їх називають по-різному: стадії, фази, елементи), 
як збирання, перевірка та оцінювання доказів. Окремі автори, крім названих (практично за-
гальновизнаних), виділяють як самостійні ще й інші. Так, початковим етапом доказуван-
ня пропонується вважати побудову (висунення) і динамічний розвиток версій [1, с. 220;  
2, с. 133]. Самостійним етапом інколи називають також пошук доказів [1, с. 43], їх вияв-
лення [1, с. 302], процесуальне оформлення або закріплення [5, с. 29]. Крім того, є точка 
зору, згідно з якою окремим етапом процесу доказування є обґрунтування висновків у справі  
[2, с. 135, 136; 6, с. 13]. 

Не вдаючись до аналізу висловлених точок зору, варто зауважити, що майже всіма 
дослідниками процедури кримінального процесуального доказування (по суті, об’єктивної 
сторони доказування) відзначається, що назва закріплених у законі й тих етапів, які пропо-
нується виділяти окремими науковцями, є досить умовною. Ця умовність полягає в тому, що 
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в чистому вигляді зміни одного етапу іншим немає в жодному кримінальному проваджен-
ні. Ці етапи можуть виявлятися на різних стадіях кримінального процесу в діяльності чи 
бездіяльності різних суб’єктів доказування й не обов’язково у викладеному вище порядку. 

Зважаючи на це, доцільність виділення та аналізу етапів кримінального процесуаль-
ного доказування, на нашу думку, узагалі є досить сумнівною як для наукового осмислен-
ня, так і практичного застосування. Це пояснюється не тільки висловленими вище думками 
щодо неможливості чергування вказаних елементів як етапів доказування (тобто, по суті, 
відкидання взагалі можливості їх розуміння як етапів), а й тим, що за такого підходу втра-
чається комплексний усебічний підхід до дослідження природи доказування, оскільки має 
місце характеристика об’єктивної сторони доказування у відриві від сторони суб’єктивної. 

Тому під час характеристики кримінального процесуального доказування вважаємо 
за можливе виділяти його суб’єктивну й об’єктивну сторону та здійснювати їх комплексне 
наукове дослідження. Зокрема, одним із аспектів співвідношення цих сторін, уважаємо, є 
виділення можливих форм вияву в навколишньому світі внутрішніх процесів, що мають 
місце у свідомості суб’єктів доказування. Варто відзначити, що такі зовнішні форми вияву 
доказування в об’єктивному світлі із внутрішньою (суб’єктивною) стороною доказування 
мають двосторонній зв’язок. Об’єктивна сторона не тільки зумовлюються внутрішньою, а 
також спрямована на її реалізацію. 

На підставі аналізу сутності кримінального процесуального доказування та особли-
востей взаємозв’язку між його сторонами уважаємо, що формами вияву доказування суб’єк-
та в об’єктивному навколишньому світі в кримінальному провадженні є такі: 1) формування 
власної правової позиції суб’єкта доказування та правової позиції інших суб’єктів; 2) до-
слідження власної правової позиції суб’єкта доказування, а також суб’єктивної (правової 
позиції, мотиву й мети) та об’єктивної сторони (вияву вказаних ознак суб’єктивної сторо-
ни в навколишньому світі) доказування інших суб’єктів; 3) декларування власної правової 
позиції суб’єктом доказування (яке полягає у висуненні певного тезису доказування і його 
обґрунтуванні).

Формування власної правової позиції суб’єкта доказування та правової позиції 
інших суб’єктів. Сутність цієї форми вияву кримінального процесуального доказування в 
об’єктивному світі полягає переважно у формуванні такого базисного елемента правової 
позиції суб’єкта, як доказової основи. У законодавстві та юридичній літературі ця форма ви-
яву доказування зводиться до розуміння її як збирання доказів і її аналізу як одного з етапів 
доказування (ст. 93 КПК України). Тому під час її подальшого аналізу ми будемо використо-
вувати напрацювання науковців щодо розуміння природи збирання доказів та особливостей 
його нормативного регулювання. 

Ще одне зауваження, яке варто висловити на початку розгляду цієї форми, полягає в 
тому, що, як зазначено в її назві, мова йде про формування лише правової позиції (і як ми 
зазначили вище, переважно лише такого її елемента, як доказова основа). Інші ж ознаки 
суб’єктивної сторони (зокрема мотив (інтерес) і мета), які теж у процесі здійснення доказу-
вання об’єктивуються, не охоплюються цією формою вияву. Це пояснюється тим, що вка-
зані ознаки суб’єктивної сторони, як правило, визначаються (формуються) ще до початку 
здійснення кримінального процесуального доказування й в основному виявляються в інших 
формах вияву суб’єктивної сторони. Хоча потрібно пам’ятати висловлене вище авторське 
розуміння поняття «правова позиція», згідно з яким вона є «усвідомленою переконаністю…, 
що обумовлена певним мотивом і поставленою перед собою метою…». А це означає, що 
вияв указаних ознак (хоча й непрямий) має місце й у цій формі.

Крім того, звертаємо увагу, що мова йде не тільки про формування власної правової 
позиції, а й правових позицій інших суб’єктів. Уважаємо, що такий підхід є правильним, 
оскільки формування доказової основи (наприклад, стороною обвинувачення) сприяє появі 
усвідомленої переконаності в істинності свого розуміння доведеності обставин конкретного 
кримінального провадження не лише у суб’єктів сторони обвинувачення, а й у суб’єктів 
сторони захисту й суду.



218

ПРАВО І СУСПІЛЬСТВО № 4 частина 4 / 2015

Очевидно, що формування доказової основи являє собою досить складний процес, у 
якому можна визначити йог кілька етапів (елементів). Такі етапи, зокрема, виділялися до-
слідниками поняття «збирання доказів» у кримінальному процесі. Так, А.Р. Ратінов поняття 
«збирання доказів» розглядав як виявлення та одержання (вилучення) інформації, що в них 
міститься [5, с. 300]. С.А. Шейфер виділяв у цьому понятті відшукання, сприйняття й за-
кріплення доказової інформації [7, с. 23]. На нашу думку, саме останній підхід є таким, що 
заслуговує на увагу й може бути використаний під час дослідження сутності формування 
доказової основи правової позиції суб’єкта доказування.

1. Відшукання (виявлення) доказової інформації як компонент формування доказової 
основи може бути як присутній (наприклад, у ході огляду місця події, обшуку), так і взагалі 
відсутній (наприклад, при поданні доказів); здійснюватися як процесуальними (наприклад, 
указані вище), так і непроцесуальними способами (наприклад, у результаті проведення опе-
ративно-розшукових та інших розшукових заходів). 

Однак тут варто зауважити, що в останніх випадках відшукання не є частиною про-
цесу доказування, а передує йому, маючи орієнтовне значення. Оскільки непроцесуальне 
виявлення інформації не забезпечено достатніми гарантіями її достовірності, воно не має 
безпосереднього доказового значення. Так, наприклад, не може слугувати доказом і заміни-
ти собою протокол огляду рапорт співробітника органів внутрішніх справ (чи іншого пра-
воохоронного відомства), який виявив сліди кримінального правопорушення під час опера-
тивно-розшукового обстеження приміщення; не є доказом довідка, складена слідчим, про 
результати бесіди з очевидцями правопорушення, доказове значення матиме тільки прото-
кол допиту цих осіб як свідків тощо.

2. Сприйняття (отримання) – це перехід доказової інформації від її джерела до суб’єкта 
доказування. Такий перехід можливий у результаті вилучення інформації за ініціативи суб’єк-
та, який здійснює кримінальне провадження (наприклад, вилучення виявлених предметів під 
час огляду, обшуку), так і в результаті її отримання з ініціативи суб’єктів, які не здійснюють 
кримінальне провадження (з використанням такого передбаченого законом способу збиран-
ня доказів, як їх отримання (ст. 93 КПК України)). Отже, вилучення, яке завжди передбачає 
можливість примусового здійснення, не є обов’язковим атрибутом сприйняття (отримання) 
доказової інформації. Окремі доказові відомості за своєю природою не можуть вилучатися, а 
можуть переходити до суб’єкта доказування лише по волі джерела доказової інформації (на-
приклад, давання показань свідком, потерпілим тощо). З цієї причини недопустимо, напри-
клад, одержання показань під впливом гіпнозу (хоча як орієнтовна інформація, тобто викори-
стання гіпнозу як способу відшукання, такі відомості можуть бути використані).

На відміну від відшукання, сприйняття (отримання) може бути тільки процесуальним 
шляхом, у противному випадку таке доказування визнається недопустимим. Хоча, варто від-
значити, що в багатьох випадках сприйняттю (отриманню) доказової інформації певними 
способами передує його відшукання в межах цього самого способу. Тобто, мова йде про 
випадки, коли в межах, наприклад, однієї слідчої (розшукової) дії (наприклад, обшуку, ог-
ляду, допиту, слідчого експерименту тощо) доказова інформація спочатку відшуковується 
перед її сприйняттям (отриманням). Отже, певні способи сприйняття (отримання) доказової 
інформації є також і способами її відшукання. Хоча, як ми вище зауважили, таке відшукання 
можливе й у результаті непроцесуальної діяльності або взагалі може бути відсутнім.

Під час відшукання та сприйняття доказової інформації суб’єктивні характеристики 
суб’єкта доказування відіграють вирішальну роль. Мова йде як про притаманні кожному 
суб’єктові особливості їх органів почуття, так і про особливості дослідження ними під різ-
ними кутами зору обставин кримінального провадження з урахуванням виконуваної ними 
процесуальної функції. Суб’єктивним є й відбір доказової інформації, що підлягає закрі-
пленню за допомогою процесуальних засобів, оскільки він зумовлений певними мотивами 
й цілями доказування, які має перед собою суб’єкт доказування.

3. Процесуальне оформлення (фіксація) доказової інформації також є обов’язковим 
елементом формування доказової основи. Варто відзначити, що документування всіх учи-
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нених процесуальних дій і прийнятих процесуальних рішень є характерною рисою вітчиз-
няного кримінального процесу. Крім того, закон, регламентуючи певні способи сприйняття 
(отримання) доказової інформації, передбачає й конкретні способи її оформлення (фіксу-
вання). Тобто, як і щодо висловленого вище співвідношення перших двох елементів фор-
мування доказової основи правової позиції суб’єкта доказування, потрібно відзначити чітке 
визначення в межах окремих способів сприйняття (отримання) доказової інформації певних 
способів її закріплення (фіксування). Хоча це має місце не в усіх випадках.

На підставі аналізу норм статей чинного КПК України можна зробити висновок, що 
належними способами закріплення доказової інформації є такі: 

(1) її фіксація в процесуальних документах: а) у протоколах слідчих (розшукових) та 
інших процесуальних дій (ст. ст. 104–106, 231, ч. 8 ст. 236, ч. 4 ст. 237, ч. 6 ст. 239, ч. 6 ст. 240, 
ч. 5 ст. 241 КПК України тощо); б) у постановах слідчого, прокурора, ухвалах слідчого судді 
та суду про долучення певної доказової інформації до кримінального провадження (ст. 110 
КПК України); в) у журналі судового засідання (ст. 108 КПК України).

(2) на носії інформації, за допомогою технічних засобів фіксації (зокрема фото- й кі-
нозйомка, звуко– й відеозапис, виготовлення планів, схем, зліпків і відбитків слідів (ст. 107 
КПК України)).

Під час застосування різноманітних технічних засобів виникає проблема їх допусти-
мості. Щодо цього питання існує два підходи. Відповідно до першого, під час збирання 
доказів допустимо застосування тільки тих технічних засобів, які прямо передбачені зако-
ном [8, с. 613]. На думку інших авторів, дати в законі вичерпний перелік технічних засобів 
неможливо, оскільки техніка постійно вдосконалюється й законодавство завжди відставати-
ме. Тому потрібно йти шляхом розроблення лише загальних принципів допустимості тех-
нічних засобів у кримінальному судочинстві [9, с. 74].

Як справедливо вважає Ю.К. Орлов, ця проблема може бути вирішена так. Під час 
відшукання доказової інформації допустимо застосування будь-яких технічних засобів (зро-
зуміло, за винятком небезпечних для життя і здоров’я або таких, що принижують честь і 
гідність). Головне – факт виявлення доказу, спосіб же жодного значення не має. Наприклад, 
якщо в автомобілі виявлено контрабанду, то неважливо, як саме це зроблено – з використан-
ням якоїсь техніки чи в результаті простого огляду. Доказ залишається доказом незалежно 
від способу його виявлення (за умови правильного процесуального оформлення).

Інша справа – на етапі сприйняття (отримання) доказової інформації. Якщо під час 
відшукання виявляється вже наявний носій інформації, то під час сприйняття (отримання) 
відбувається виготовлення процесуального джерела інформації (наприклад, показань, до-
кумента, речового доказу), а такими можуть бути тільки вказані в законі. Саме тому не-
припустимо, наприклад, застосування поліграфа (детектора брехні) – такий технічний засіб 
законом не передбачений і тому застосовуватися під час сприйняття (отримання) доказової 
інформації не може. Інше питання – доцільність чи недоцільність його законодавчого за-
кріплення, однак це вже галузь наукової дискусії. На практиці же підхід повинен бути суто 
формальним – допустимо лише те, що прямо визначено законом. 

Так це питання має вирішуватися диференційовано, залежно від того, на якому етапі 
формування доказової основи застосовуються науково-технічні засоби [10, с. 111, 112].

Дослідження власної правової позиції суб’єкта доказування, а також суб’єктив-
ної (правової позиції, мотиву й мети) та об’єктивної сторони (вияву вказаних ознак 
суб’єктивної сторони в навколишньому світі) доказування інших суб’єктів. Ця форма 
вияву кримінального процесуального доказування в об’єктивному світі, на нашу думку, 
включає в себе таке: а) перевірку правової позиції як своєї, так і інших суб’єктів доказуван-
ня (насамперед такого її базисного елемента, як доказова основа) та б) оцінювання власного 
доказування й суб’єктивної (правової позиції, мотиву та мети) й об’єктивної сторони (вияву 
вказаних ознак суб’єктивної сторони в навколишньому світі) доказування інших суб’єктів.

Перевірка правової позиції як своєї, так і інших суб’єктів доказування (насамперед 
такого її базисного елемента, як доказова основа). Доказова основа як своєї правової пози-
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ції, так й інших суб’єктів доказування підлягає ретельній, усебічній і об’єктивній перевірці. 
У всіх випадках повинна бути перевірена (підтверджена або відкинута) достовірність дока-
зів. Хоча тут ми не можемо погодитись із думкою О.В. Смирнова, який уважає, що висновок 
про достовірність доказів є єдиним завданням їх перевірки [11, с. 216]. Адже інколи також 
перевіряється допустимість доказів (наприклад, шляхом допиту понятих для встановлен-
ня, чи не було процесуальних порушень під час проведення слідчої (розшукової) дії) або 
їхня належність (наприклад, під час розслідування квартирної крадіжки перевіряється, чи 
не залишені виявлені відбитки пальців самими мешканцями). Але це буває порівняно рідко. 
У більшості випадків допустимість і належність (або навпаки, недопустимість і неналеж-
ність) є очевидними відразу та якоїсь особливої перевірки не потребують. Інші властивості 
доказів – їх значимість (сила) й достатність – у предмет перевірки не входять, оскільки їх 
визначення являє собою суто мисленнєву діяльність і тому є компонентом оцінювання (до-
кладніше про розмежування перевірки й оцінювання буде зазначено далі) [10, с. 112]. 

Крім того, як ми зазначили в назві форми вияву суб’єктивної сторони доказування, 
яка розглядається, перевірка може бути здійснена не тільки доказової основи, а й інших 
елементів правової позиції (зокрема правомірності висловленого суб’єктом доказування те-
зису, мотиву й мети доказування суб’єкта як ознак суб’єктивної сторони, що зумовлюють 
усвідомлену переконаність суб’єкта доказування в істинності свого розуміння доведеності 
обставин у конкретному кримінальному провадженні).

Стосовно способів перевірки доказової основи (доказів), то вона здійснюється в тому 
самому порядку, що і її формування (ст. 93 КПК України). У результаті використання цих 
способів отримуються нові докази, які прямо чи опосередковано підтверджують (спросто-
вують) перевірювані докази або свідчать про їх допустимість (недопустимість) і належність 
(неналежність). Хоча інколи, як справедливо зауважує П.А. Лупінська, доказ може пере-
вірятися уже в ході його отримання (наприклад, постановка контрольних питань під час 
допиту) [12, с. 256]. За непрямого підтвердження перевірні докази самостійного значення не 
мають, є важливі тільки в сукупності з перевірюваними (наприклад, дані про особу свідка 
чи експерта). За прямого підтвердження перевірні докази значимі самі по собі (наприклад, 
показання інших свідків, які спостерігали той самий факт) [10, с. 113].

Перевірка доказів є такою тільки відносно доказів, що перевіряються; для доказів, які 
за своїм характером є перевірними, вона виступає як їх збирання [10, с. 113] (тобто є змістом 
першої форми вияву суб’єктивної сторони доказування). 

Оцінювання власного доказування, а також суб’єктивної (правової позиції, мотиву й 
мети) та об’єктивної сторони (вияву вказаних ознак суб’єктивної сторони в навколишньому 
світі) доказування інших суб’єктів. Як ми вже відзначали, оцінювання доказування – це еле-
мент внутрішньої суб’єктивної сторони доказування суб’єкта. Однак у процесі вона майже 
завжди знаходить свій об’єктивний вияв. Викладення власної оцінки доказування суб’єктом 
може мати місце (а) як протягом усього провадження в допустимих процесуальним законом 
випадках і в передбаченому порядку (наприклад, шляхом заявлення клопотань, скарг, що 
свідчать про оцінювання; унесення пропозицій щодо сутності підозри чи обвинувачення, 
їх зміни чи доповнення тощо), (б) так і може мати одиничний характер (наприклад, під час 
виступу в судовому засіданні в судових дебатах). Отже, доводи й аргументація, викладені в 
письмовій чи усній формі, – це форма вираження в об’єктивному світі власної оцінки дока-
зування суб’єктом.

Ще одне загальне зауваження. Якщо в кримінальному процесі мова йде про оцінювання 
як мисленнєву (логічну) діяльність суб’єктів доказування, то, на наше переконання, потрібно 
говорити не тільки про оцінювання доказів, а і про оцінювання й інших аспектів здійснення 
доказування. Зокрема, проаналізована має бути як суб’єктивна сторона (правова позиція, мо-
тив і мета), так і об’єктивна сторона (особливості вияву вказаних ознак суб’єктивної сторони в 
навколишньому світі) власного доказування та доказування інших суб’єктів. Адже, наприклад, 
визначення мотиву й мети доказової діяльності певного суб’єкта може мати важливе значення 
для досягнення мети та завдань кримінального провадження загалом.
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У реальній доказовій діяльності оцінювання доказування суб’єктом тісно перепліта-
ється з іншим видом діяльності – перевіркою правової позиції суб’єкта доказування. Слід-
чий, прокурор, суд, проаналізувавши якийсь окремий доказ чи інший елемент правової по-
зиції суб’єкта, уживає заходи щодо їх перевірки, збирає нові докази тощо. Потім оцінює 
зібрану інформацію, зіставляє її з раніше отриманою тощо. У зв’язку з цим виникає пробле-
ма розмежування та співвідношення цих елементів доказування. Здавалося б, це питання 
вирішується досить просто. Оцінювання – діяльність виключно розумова, логічна. Пере-
вірка ж полягає в якихось практичних діях (дослідження самого перевірюваного доказу, 
отримання інших доказів). Саме за цією ознакою здійснюється їх розмежування в літературі 
[5, с. 439]. І все-таки доволі часто допускається їх змішування (у тому числі у авторів, які 
прямо називають такий критерій). Так, наприклад, у предмет перевірки включається зістав-
лення перевірюваного доказу з іншим, який є у провадженні [5, с. 439; 11, с. 215]. Але ж 
таке зіставлення є виключно мисленнєвим процесом і тому не може входити в перевірку 
доказів. Як правильно зазначає з цього приводу Ю.К. Орлов, уключення зіставлення доказів 
у перевірку означає розмивання меж між нею та оцінюванням [10, с. 116]. 

Отже, розмежування перевірки й оцінювання є досить чітким. Там, де чисто мислен-
нєвий процес, – оцінювання, там, де ще й практичні дії, – перевірка. Щоправда, окремі вчені, 
критикуючи цю концепцію, указують, що таке чітке розмежування розумової і практичної 
діяльності провести складно, наприклад під час перевірки та оцінювання допустимості до-
казів [13, с. 144]. Уважаємо, що нічого складного в цьому немає. Коли допустимість доказу 
встановлюється виходячи з аналізу його самого (або інших матеріалів провадження), то це 
буде лише мисленнєва розумова діяльність, тобто оцінювання (наприклад, допустимість ре-
зультатів обшуку з’ясовується шляхом аналізу протоколу (на предмет присутності понятих 
тощо)). Коли ж для цього проводяться слідчі (розшукові) дії (нові, додаткові, повторні), то це 
вже здійснюється перевірка (наприклад, для з’ясування допустимості протоколу обшуку та 
достовірності інформації, яка в ньому міститься, проводиться допит понятих).

Оригінальну трактовку співвідношення цих елементів дає А.Р. Бєлкін. На його думку, 
установлення належності, допустимості й достовірності доказів – елементи перевірки. В 
оцінювання ж містить установлення наявності та характеру зв’язків між доказами, визна-
чення ролі, значення, достатності і шляхів використання доказів для встановлення істини 
[14, с. 189, 190]. Однак, по-перше, як уже зазначалося, визначення допустимості й частіше 
належності не потребує перевірки, хоча не виключається необхідність і можливість її здійс-
нення. Усякий доказ, що встановлює будь-яку обставину предмета доказування, є належним 
(інше питання, правдивий він чи ні). І щоб констатувати цей факт, не потрібно перевірки, 
достатньо його оцінювання. По-друге, предмет перевірки й оцінювання, на нашу думку, вза-
галі не може бути критерієм їх розмежування. Адже він сам є похідним. Тим більше, як ми 
вище зазначили, окремі властивості доказів можуть бути предметом і того, й іншого. Отже, 
варто наголосити ще раз на тому, що основна відмінність між перевіркою та оцінюванням 
полягає в тому, чи є вона виключно мисленнєвою, чи ще й практичною діяльністю. 

Декларування власної правової позиції суб’єктом доказування. Декларування влас-
ної правової позиції суб’єктом доказування полягає у висуненні певного тезису доказування 
та його обґрунтуванні. Насамперед необхідно зазначити, що в цій формі вияву кримінально-
го процесуального доказування в об’єктивному світлі найбільше виявляється другий аспект 
його сутності, зокрема обґрунтування. 

Як ми вже відзначали під час характеристики суб’єктивної сторони доказування, ви-
сунення тезису доказування означає висловлення припущення щодо можливих і, на думку 
суб’єкта доказування, необхідних результатів кримінального процесуального доказуван-
ня. Зважаючи на задекларовану необхідність розширення змагальних начал кримінального 
провадження (передусім під час судового розгляду) й рівності його суб’єктів, уважаємо за 
доцільне передбачити в КПК України положення, яке надавало б можливість суб’єктам про-
цесуального доказування на початку судового процесу декларувати свою правову позицію 
шляхом висунення власного тезису доказування. 
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Згідно з чинним законодавством, така можливість надана суб’єктам сторони обви-
нувачення у вигляді оголошення прокурором обвинувального акта, а цивільним позивачем 
(його представником чи законним представником) – цивільного позову (частини 2 і 3 ст. 347 
КПК України). На реалізацію висловленої пропозиції, на нашу думку, варто було б передба-
чити в законі й можливість суб’єктів сторони захисту (обвинуваченого, його захисника чи 
законного представника, а також цивільного відповідача) декларувати свою правову пози-
цію шляхом надання й оголошення на початку судового розгляду власного тезису доказу-
вання (зокрема своєї думки щодо висунутого обвинувачення та пред’явленого цивільного 
позову й обов’язково щодо бажаного для них результату, якого вони планують досягти). Це 
не означає, що вже на цьому етапі вони повинні його обґрунтовувати. Тут буде достатнім 
лише його висловлення (декларування), що може вплинути на процедуру судового розгляду 
(проведення скороченого судового розгляду (ч. 3 ст. 349 КПК України) або вирішення кримі-
нальної справи (наприклад укладання угод (глава 35 КПК України)). 

На перший погляд може здатися, що чинний КПК України вже передбачає таку мож-
ливість (ст. 348 приписує з’ясувати на початку судового розгляду в обвинуваченого, чи зро-
зуміле йому обвинувачення, чи визнає він себе винним). Однак, на нашу думку, це є ви-
словленням не власного тезису доказування, а лише власної думки (свого ставлення) щодо 
тезису процесуального противника, оскільки відсутній бажаний прогнозований результат.

Стосовно обґрунтування власного тезису доказування, то обґрунтувальна діяльність 
є характерним обов’язковим аспектом усього кримінального процесуального доказування. 
А це означає, що будь-який суб’єкт доказування, декларуючи свою правову позицію, мусить 
її обґрунтовувати в передбачених процесуальним законом випадках і порядку. Виходячи з 
положення ч. 3 ст. 370 КПК України, можна запропонувати розуміння обґрунтування право-
вої позиції як підтвердження її об’єктивно з’ясованими обставинами, що встановлені дослі-
дженими й оціненими доказами. 

Висновки. Таке обґрунтування може мати місце (а) як в усній (давання показань, ви-
ступ в судових дебатах, з останнім словом), (б) так і в письмовій формах (викладення моти-
вувальної частини судового рішення, заявлення клопотань про застосування заходів забезпе-
чення кримінального провадження, проведення слідчих (розшукових) дій тощо).
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ТАКТИКА СЛІДЧОГО ЕКСПЕРИМЕНТУ 
ЗА УЧАСТЮ НЕПОВНОЛІТНІХ ПІДОЗРЮВАНИХ

У статті розкривається зміст тактики проведення слідчого експерименту – 
важливої слідчої (розшукової) дії, що проводиться слідчим чи прокурором, та 
безпосередньо спрямована на перевірку й уточнення відомостей, які мають 
значення для встановлення обставин кримінального правопорушення, шляхом 
відтворення дій, обстановки, обставин певної події, проведення необхідних до-
слідів чи випробувань із застосуванням низки тактичних прийомів.

Ключові слова: слідчий експеримент, відтворення, перевірка, організація, забез-
печення, тактичні прийоми, неповнолітній, підозрюваний, психологічний контакт.

В статье раскрывается содержание тактики проведения следственного экс-
перимента – важного следственного (розыскного) действия, которое проводит-
ся следователем или прокурором, и непосредственно направлено на проверку и 
уточнение сведений, имеющих значение для установления обстоятельств уго-
ловного преступления путем воспроизведения действий, обстановки, обстоя-
тельств определенного события, проведения необходимых исследований или 
испытаний с применением ряда тактических приемов.

Ключевые слова: следственный эксперимент, воспроизведение, проверка, 
организация, обеспечение, тактические приемы, несовершеннолетний, подоз-
реваемый, психологический контакт.

The article reveals the tactics of investigative experiment – an important 
investigative (investigative) an act which is conducted by an investigator or 
prosecutor, and immediately sent for review and refinement of the information 
relevant to establish the circumstances of a criminal offense by playing action, 
situation, circumstances of a particular event, the necessary investigations or tests, 
using a number of tactics.

Key words: investigative experiment, play, check, organization, support, tactics, 
minor suspect, psychological contact.
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Вступ. Злочинність неповнолітніх в Україні протягом останніх десятиліть є однією 
із серйозних проблем. Значні цифри лише офіційно зафіксованих даних дозволяють кон-
статувати, що неповнолітні становлять найбільш кримінально уражену частину суспіль-
ства. Кримінальні правопорушення, що вчиняються неповнолітніми, є досить розповсюдже-
ними. Згідно зі статистичними даними Генеральної прокуратури України впродовж 2014 
року неповнолітніми або за їх участю скоєно 6 593 кримінальних правопорушень. На сьо-
годні злочинність неповнолітніх має таку структуру: крадіжки – 58,4%; грабежі – 9%; кри-
мінальні правопорушення, пов’язані з обігом наркотичних засобів – 4,4%; хуліганства – 3%; 
шахрайства – 2,4%; розбійні напади – 2%; кримінальні правопорушення проти життя та 
здоров’я – 1,8%; вимагання – 0,4%; інше – 18,6% [3, с. 6].

Під час розслідування переважної більшості кримінальних правопорушень, незалеж-
но від їх тяжкості, час від часу виникає потреба в перевірці й уточненні отриманих шляхом 
допитів відомостей, які часто викликають певні сумніви та при цьому мають ключове зна-
чення для достовірного встановлення його обставин. За таких умов необхідним є проведен-
ня слідчого експерименту – слідчої (розшукової) дії, яка має важливе значення для отриман-
ня, уточнення та перевірки доказової інформації.

Тактику проведення слідчих (розшукових) дій, у тому числі слідчого експерименту, 
ґрунтовно розкривали у своїх роботах такі вчені, як В.П. Бахін, Р.С. Бєлкін, П.Д. Біленчук, 
О.М. Васильєв, Н.І. Гуковська, Ф.В. Глазирін, В.О. Коновалова, В.С. Кузьмічов, Є.Д. Лук’ян-
чиков, М.В. Салтевський, Л.А. Соя-Серко, В.М. Тертишник, Л.Д. Удалова, К.О. Чаплинський, 
Ю.М. Чорноус, В.Ю. Шепітько та багато інших. Безумовно, значимість досліджень цих на-
уковців дуже суттєва. Однак слідчий експеримент досить широко застосовується в слідчій 
діяльності та є ефективним засобом перевірки фактичних даних, але в умовах оновленого кри-
мінального процесуального законодавства України виникає низка неузгоджених питань щодо 
тактики проведення цих слідчих (розшукових) дій, які зумовлюють актуальність дослідження.

Положення кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК України), що 
змінив порядок кримінального провадження, проведення слідчих (розшукових) дій, обумов-
лює необхідність тлумачення певних законодавчих положень, розробки криміналістичних 
рекомендацій. Крім того, тактичні прийоми, застосовувані в ході досудового розслідування, 
видозмінюються, зіштовхуються з більш витонченими способами протидії розслідуванню, 
що вимагає проведення подальших досліджень щодо забезпечення органів досудового роз-
слідування необхідним арсеналом тактико-криміналістичних засобів. Аналіз практики свід-
чить про те, що слідчі під час проведення слідчого експерименту за участю неповнолітніх 
підозрюваних допускають певні недоліки, пов’язані з неповним дотриманням тактичних 
рекомендацій щодо його проведення.

Постановка завдання. Метою та завданням статті є дослідження тактики проведення 
слідчого експерименту за участю неповнолітніх підозрюваних.

Результати дослідження. Слідчі (розшукові) дії – це регламентовані кримінальним 
процесуальним законом процесуальні дії, що спрямовані на збирання, фіксацію та перевірку 
доказів, які залежно від прийомів отримання інформації діляться на вербальні, нонвербальні 
та змішані. Слідчий експеримент належить до змішаних слідчих (розшукових) дій, у ре-
зультаті яких слідчий чи прокурор отримує інформацію, як словесну, так і ту, що міститься 
в об’єктах матеріального світу та виражається в предметно-просторових ознаках, таких як 
форма, колір, обсяг тощо [5, с. 291].

Частина 1 ст. 240 КПК України передбачає можливість перевірки й уточнення відо-
мостей, які мають значення для встановлення обставин кримінального правопорушення 
(результатів допитів свідка, потерпілого, підозрюваного або даних, одержаних під час про-
ведення огляду та інших слідчих дій), слідчий, прокурор має право на проведення слідчого 
експерименту шляхом відтворення дій, обстановки, обставин певної події, проведення необ-
хідних дослідів чи випробувань [8, с. 528]. 

Отже, слідчий експеримент – це окрема слідча (розшукова) дія, яка полягає в тому, 
що слідчий та/або прокурор у присутності понятих, а в необхідних випадках за участю спе-



225

Кримінально-процесуальне право та криміналістика

ціаліста, підозрюваного, потерпілого, свідка, захисника, представника, з метою перевірки 
й уточнення відомостей, які мають значення для встановлення обставин кримінального 
правопорушення, проводить відтворення дій, обстановки, обставин певної події, проводить 
інші необхідні досліди чи випробування [6, с. 431].

У структурі слідчого експерименту можна виділити вихідну інформацію, перетворю-
ючу інформацію й інформацію, отриману під час дослідів [13, с. 236].

За сутністю та завданнями проведення слідчий експеримент може становити два різ-
них види дій, що мають назву однієї слідчої (розшукової) дії, але відрізняються за привода-
ми, підготовкою, тактичними прийомами проведення та правилами, порушення яких може 
викривити отримані результати та вплинути на оцінку. Такими діями можуть бути вчасне 
проведення експерименту або перевірки в його межах раніше наданих показань особи в 
місці, про яке йде мова в цих показаннях, і за участю цієї особи [7, с. 535].

Нерідко порядок проведення слідчого експерименту спрощується та зводиться до від-
творення обстановки діяння без проведення дослідів. У таких випадках підозрюваний лише 
демонструє свої дії: показує, у якій позі знаходився потерпілий у момент нападу, яким було 
взаємне розташування учасників події, як здійснювався напад, куди наносились удари (ви-
користовується манекен) тощо [13, с. 120].

Обмеження цілей слідчого експерименту лише перевіркою вже наявних доказів неви-
правдано звужує сферу застосування цієї слідчої (розшукової) дії, збіднює її й тим самим до 
певної міри обеззброює слідчого [1, с. 55–59].

Завданнями слідчого експерименту є досягнення важливих тактичних цілей розсліду-
вання: 1) отримання від підозрюваного, потерпілого або свідка правдивих показань (у тих 
випадках, коли хід і результати слідчого експерименту однозначно й об’єктивно розкрива-
ють неспроможність висунутих цими особами версій події або його окремих елементів); 
2) відновлення в пам’яті учасників події кримінального правопорушення окремих деталей, 
обставин, моментів, з приводу яких вони сумлінно помилялися або які були ними забуті.

До основних завдань слідчого експерименту можна зарахувати: встановлення точного 
механізму вчинення кримінального правопорушення; перевірка висунутих слідчих версій; 
виявлення причин та умов, що сприяли або перешкоджали вчиненню кримінального право-
порушення; перевірка й уточнення фактичних даних, одержаних за результатами проведе-
них окремих слідчих (розшукових) дій; отримання нових доказів; встановлення й усунення 
протиріч у показаннях підозрюваних, свідків та потерпілих; визначення меж поінформова-
ності або необізнаності злочинців про подію кримінального правопорушення тощо.

Існують загальні процесуальні вимоги проведення слідчого експерименту:
1) мета – встановлення, уточнення, перевірка та оцінка тих чи інших фактів, що мають 

значення для кримінального провадження (ч. 1 ст. 240 КПК України); 
2) суб’єкти проведення – слідчий та/або прокурор (ч. 1 ст. 240 КПК України); 
3) учасники проведення – підозрюваний, потерпілий, свідок, захисник, представник, 

поняті, спеціалісти (ч. 3 ст. 240, ч. 7 ст. 223 КПК України);
4) дотримання вимог законності та морально-етичних норм: а) можливість відмови 

особи від проведення з її участю слідчого експерименту; б) проведення слідчого експери-
менту допускається за умови, якщо при цьому не принижуються гідність і честь осіб, які 
беруть у ньому участь, та оточуючих (ст. 11 КПК України), а також не створюється небез-
пека для життя та здоров’я (ч. 4 ст. 240 КПК України), тобто не завдається шкода [9, с. 74]; 
в) слідчий експеримент, що проводиться в житлі чи іншому володінні особи, здійснюється 
лише за добровільною згодою особи, яка ними володіє, або на підставі ухвали слідчого судді 
за клопотанням слідчого, погодженого з прокурором, або прокурора, яке розглядається в по-
рядку, передбаченому КПК України, для розгляду клопотань про проведення обшуку в житлі 
чи іншому володінні особи (ч. 5 ст. 240 КПК України);

5) під час проведення слідчого експерименту можуть проводитися вимірювання, фо-
тографування, звуко– чи відеозапис, складатися плани та схеми, виготовлятися графічні 
зображення, відбитки та зліпки, які додаються до протоколу (ч. 2 ст. 240 КПК України);
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6) про проведення слідчого експерименту слідчий, прокурор складає протокол згідно 
з вимогами КПК України, у якому докладно викладаються умови та результати слідчого 
експерименту (ч. 6 ст. 240 КПК України).

Аналіз слідчої практики щодо проведення слідчих експериментів дозволяє як так-
тичні умови проведення цієї слідчої (розшукової) дії назвати такі: а) обмежена кількість 
учасників експерименту, тобто для участі в слідчому експерименті повинні бути залучені 
лише дійсно необхідні особи, коло яких слід максимально звузити [4, с. 402], але випадку 
з неповнолітнім підозрюваним ця умова певно мірою втрачається; б) проведення слідчого 
експерименту в умовах, максимально подібних із тими, у яких мала місце подія чи факт, 
що цікавлять слідчого; в) багаторазовість проведення однорідних дослідів; г) проведення 
дослідів у декілька етапів.

Неповнолітньою є особа, яка на момент скоєння кримінального правопорушення не 
досягла вісімнадцятирічного віку (ч. 2 ст. 484 КПК України). Підозрюваною є особа, якій 
у порядку, передбаченому ст. 276–279 КПК України, повідомлено про підозру, або особа, 
затримана за підозрою в скоєнні кримінального правопорушення (ч. 1 ст. 42 КПК України)  
[8, с. 527]. За умови виникнення сукупності цих двох юридичних фактів й утворюється по-
няття «неповнолітній підозрюваний», якому притаманні певні особливості.

Слідчий експеримент із неповнолітнім підозрюваним повинен здійснюватися згідно 
із загальними принципами тактики його проведення. Дотримання основних положень так-
тики слідчого експерименту визначає його ефективність. Безпосередньо тактика може бути 
охарактеризована з позиції системи, що полягає в послідовному виконанні різних задач на 
визначених стадіях.

Як відмічає Р.С. Бєлкін, тактичні прийоми підготовки, здійснення, фіксації та оцін-
ки результатів процесуальної дії у своїй системі складають його тактику. Тактика процесу-
альної (зокрема, слідчої (розшукової) дії) покликана забезпечити його максимальну ефек-
тивність за суворого дотримання вимог законності. Рішення цієї задачі визначає структуру 
тактики процесуальної дії, зміст її підсистем, тобто стадій. Узагальнено послідовність цих 
стадій може бути побудована таким чином: а) підготовка до проведення процесуальної дії; 
б) проведення процесуальної дії; в) фіксація ходу та результатів процесуальної дії; г) оцінка 
отриманих результатів та визначення їх значення та місця в системі доказової інформації за 
цим кримінальним правопорушенням [2, с. 38]. Зазначена структура в контексті нашого до-
слідження є цілком доцільною для розгляду слідчого експерименту за участю неповнолітніх 
підозрюваних.

Процесуальний порядок проведення слідчого експерименту за участю неповнолітніх 
підозрюваних має свої особливості. Зокрема, особлива увага приділяється дотриманню пра-
ва неповнолітнього на забезпечення участі в них захисника, законного представника, педа-
гога або психолога, а в разі необхідності – лікаря.

При цьому існує низка криміналістичних рекомендацій, які повинні бути враховані 
під час проведення слідчого експерименту за участю неповнолітніх підозрюваних.

Отже, однією з головних вимог є дотримання стадій. Законність та обґрунтованість 
проведення слідчого експерименту, достовірність його результатів досягається в результа-
ті точного дотримання всіх необхідних процесуальних та тактичних умов його проведен-
ня. Пам’ятаючи про це, слідчий повинен ретельно підготуватися до проведення слідчого 
експерименту, дотримуючись при цьому двох підстадій:

1. Підстадія підготовки до проведення слідчого експерименту до виїзду чи виходу на 
місце його проведення, у ході якої слідчий виконує такі дії: а) визначає час, місце й мету 
проведення слідчого експерименту в цілому та кожної дослідної дії окремо; зміст, спосіб, 
вид кожної досліджуваної дії та черговість їх проведення; необхідні умови проведення до-
слідів; учасників слідчого експерименту та їх обов’язки (залежно від обставин криміналь-
ного правопорушення необхідних спеціалістів із різних галузей науки та техніки, захисника 
(адвоката), законного представника (батьків (усиновлювачів), опікунів чи піклувальників 
особи, інших повнолітніх близьких родичів чи членів сім’ї, а також представників органів 
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опіки та піклування, установ й організацій, під опікою чи піклуванням яких перебуває непо-
внолітній), педагога або психолога, а в разі необхідності – лікаря); засоби фіксації слідчого 
експерименту (готує науково-технічні засоби фіксації ходу та результатів слідчого експе-
рименту – фотоапарат, відеокамеру, диктофон, а також засоби та прилади вимірювання);  
б) складає план проведення слідчого експерименту, у якому зазначає найбільш раціональну 
послідовність дій слідчого з неповнолітнім підозрюваним під час проведення цієї слідчої 
(розшукової) дії; в) проводить організаційні заходи: готує об’єкти, необхідні для рекон-
струкції обстановки події, а також об’єкти, необхідні для проведення досліджуваних дій; 
перевіряє технічні засоби фіксації; забезпечує явку учасників слідчого експерименту; вирі-
шує питання про забезпечення транспортом.

2. Підстадія підготовки до проведення слідчого експерименту після прибуття на місце 
його проведення, у ході якої слідчий виконує такі дії: а) роз’яснює учасникам слідчого екс-
перименту їх права та обов’язки; б) готує належну обстановку події, що перевіряється для 
проведення досліджуваних дії, а саме: уточнює, чи сталися зміни в обстановці; реконструює 
обстановку події, що перевіряється; перевіряє відповідність умов експерименту умовам, у 
яких відбулася подія, що перевіряється; в) інструктує учасників слідчого експерименту та 
розміщує їх на місці проведення досліджуваних дій. При цьому слідчий вирішує, у яких 
межах кожен учасник експерименту повинен бути ознайомлений зі змістом майбутніх до-
сліджуваних дій і які їхні обов’язки під час проведення слідчого експерименту; г) за потреби 
попереджає учасників слідчої (розшукової) дії про відповідальність за розголошення даних 
слідчого експерименту, а свідка і потерпілого, якщо вони досягли шістнадцятирічного віку – 
про відповідальність за відмову або ухилення від дачі показань і за дачу завідомо неправди-
вих показань за ст. ст. 384 і 385 Кримінального кодексу України.

Після ретельної підготовки слідчий переходить до наступного етапу – безпосередньо-
го проведення, яке доцільно проводити у встановленій послідовності.

Як відомо, слідчий експеримент вимагає від особи, яка бере в ньому участь, активних 
дій, що в більшості випадків пов’язано з психологічною напругою, особливо це питання за-
гострюється під час проведення цієї слідчої (розшукової) дії саме з неповнолітнім підозрюва-
ним. Слідчий не повинен забувати про те, що неповнолітні особи, коли вони потрапляють в 
обстановку, за якої їм доведеться брати участь в активних діях, за якими зосереджено спосте-
рігатиме значна кількість учасників, зазвичай сором’язливо на це реагують та стають невпе-
вненими й нерішучими. Це пояснюється тим, що в присутності інших осіб людина (особливо 
неповнолітній) може відчувати збентеження (так званий ефект соціальної інгібіції). Сором’яз-
ливість в одних осіб впливає на моторику, роблячи рухи некоординованими, незграбними, в 
інших – на інтелектуальні функції, знижуючи увагу, пам’ять, мислення. Побоюючись не впо-
ратись із поставленим завданням, людина часом нездатна зробити те, що їй вдавалось раніше 
[11, с. 191].

Тому для забезпечення ефективного проведення слідчого експерименту за участю не-
повнолітнього підозрюваного дуже важливим є встановлення з ним психологічного контак-
ту, адже це забезпечить ефективне проведення слідчої (розшукової) дії за умови сприятливої 
безконфліктної слідчої ситуації. У зв’язку із цим слідчому потрібно насамперед зробити все, 
щоб привести психологічний стан неповнолітнього підозрюваного в норму, при цьому об-
ґрунтовано пояснити йому необхідність проведення тієї чи іншої дії, її важливість, для того 
щоб неповнолітній підозрюваний зміг якомога точніше відтворити події минулого.

Безпосереднє проведення слідчого експерименту за участю неповнолітнього підо-
зрюваного починається із заслуховування його коротких свідчень про обставини, які пе-
редбачається перевірити дослідним шляхом. Далі слідчий пропонує неповнолітньому підо-
зрюваному, дії якого перевіряються, оцінити відповідність обстановки проведення слідчого 
експерименту тій обстановці, у якій мала місце подія, що перевіряється. Якщо надходить за-
ява про яку-небудь невідповідність відтвореної обстановки, що може вплинути на результа-
ти слідчого експерименту, слідчий (за потреби) коригує обстановку відповідно до цієї заяви.

Деяку специфіку має перевірка показань на місці неповнолітніх, оскільки треба при-
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ймати до уваги їх можливості, здібності з урахуванням віку й ступеня розвитку визначити 
просторове положення конкретних об’єктів, які знаходяться на місцевості, і своє становище 
щодо них, а також давати пояснення в цій обстановці [8, с. 529]. 

Досліджувані дії в слідчому експерименті проводяться за розпорядженням слідчого 
в передбаченій планом черговості. За сигналом слідчого учасники експерименту здійсню-
ють обумовлені дії. Потім зроблений дослід повторюється декілька разів. Слідчий визначає 
необхідність їх повторення, вносить корективи за ходом проведення, звертає увагу понятих 
та інших учасників на хід експерименту та результати досліджуваних дій, за необхідності 
консультується з фахівцем. Якщо дія, що перевіряється, вчинювалася декількома особами, 
то перевіряються дії кожної особи окремо за відсутності інших учасників події, що перевіря-
ється. Роль відсутніх учасників дії, що перевіряється, виконують інші особи, схожі з ними за 
фізичними даними. Досягнуті результати фіксуються слідчим як у процесі самих дослідів, 
так і після їх закінчення [10, с. 424].

Основним засобом фіксації слідчого експерименту є протокол. Протокол слідчого 
експерименту – це процесуальний документ, у якому відображена експериментальна робо-
та особи, яка проводить розслідування за цим кримінальним провадженням [12, с. 297]. За 
структурою протокол слідчого експерименту складається з трьох частин: вступної, описової 
та заключної. Особливістю вступної частини протоколу слідчого експерименту є обов’язко-
ве зазначення в ній мети експерименту.

В описовій частині протоколу відбивається обстановка, у якій проводився слідчий 
експеримент, опис виробленої реконструкції; розташування учасників слідчого експеримен-
ту перед початком проведення необхідних дій; докладний і точний опис кожного зробленого 
дослідження й отриманих результатів.

Заключна частина протоколу містить дані про те, що з ним ознайомлені всі учасники 
слідчого експерименту, їх заяви та зауваження, перелік доданих до протоколу схем, планів, 
фототаблиць, аудіо– і відеоносіїв, підписи учасників слідчої (розшукової) дії. Як допоміж-
ні засоби фіксації ходу слідчого експерименту використовуються фотозйомка, аудіозапис, 
відеозапис, складання планів і схем. Найчастіше аудіозапис застосовується під час фіксації 
слідчого експерименту, проведеного для перевірки можливості чути в певній обстановці.

Як і будь-який доказ у кримінальному провадженні, слідчий експеримент підлягає 
оцінці. Тому на заключній стадії слідчого експерименту слідчий аналізує та дає оцінку 
отриманим результатам цієї слідчої (розшукової) дії, зокрема отриманій дослідним шляхом 
інформації, визначає їх місце в системі доказової інформації за цим кримінальним провад-
женням. Слідчий експеримент оцінюється з точки зору його допустимості, належності та 
достовірності.

Загалом оцінка слідчого експерименту включає перевірку правильності визначення 
цілей слідчого експерименту, його змісту та послідовності проведення досліджуваних дій; 
перевірку відповідності умов проведення слідчого експерименту умовам, у яких відбула-
ся подія, що перевіряється; оцінку застосованих під час слідчого експерименту тактичних 
прийомів; зіставлення отриманих результатів з іншими доказами в провадженні. Ми підтри-
муємо позицію, що ступінь подібності умов є критерієм цінності отриманих у результаті 
слідчого експерименту висновків [10, с. 430]. 

Висновки. Застосування криміналістичних рекомендацій розширює регламентацію 
проведення слідчого експерименту, деталізує процесуальні норми. У зв’язку з тим, що в 
слідчому експерименті з неповнолітніми підозрюваними бере участь значна кількість як ос-
новних, так і додаткових осіб, у плані організації та проведення він є найбільш складною 
та трудомісткою слідчою (розшуковою) дією, що потребує затрат як часових, так і матері-
альних ресурсів. Безумовно, пошук істини, виправдання невинного та покарання винного 
не повинно залежати від таких приземлених причин, як нестача часу чи фінансів. Ніякі за-
трати не зрівняються з долею людини, особливо неповнолітньої особи, яка потрапила під 
дію кримінального переслідування. Саме тому якісні результати слідчого експерименту, які 
полягають в одержані правдивих показань та доведенні причетності певних осіб до злочин-
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ної діяльності, безпосередньо залежать від якісного та ефективного проведення цієї слід-
чої (розшукової) дії, що реалізується за допомогою ретельної підготовки, чіткої організації 
та використання низки тактичних прийомів і комбінацій. Результати правильно проведеної 
слідчої (розшукової) дії відіграють важливу роль у процесі доведення вини осіб, які підоз-
рюються у вчиненні кримінальних правопорушень, особливо в разі їх подальшої відмови 
від раніше даних показань. Ще більше це питання загострюється, коли мова йде про таку 
специфічну категорію учасників кримінального провадження, як неповнолітні підозрювані, 
які володіють додатковими правами й потребують їх забезпечення та неухильного дотри-
мання. Такими чином, тактика проведення слідчого експерименту за участю неповнолітніх 
підозрюваних потребує подальшого дослідження та удосконалення.
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