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Нині перед правовою наукою постали
досить складні завдання, пов’язані із
розробленням вже не теоретичних, а

практичних механізмів реалізації та захисту
прав, свобод і законних інтересів людини та
громадянина, які, як випливає із ч. 2 ст. 3
Конституції України, визначають зміст і
спрямованість діяльності держави. На попе6
редніх етапах розвитку вітчизняної правової
науки вченими6правознавцями були доктри6
нально вивчені практично всі правові кате6
горії й явища – право, правовідносини, пра6
вова норма, правосвідомість, праворозуміння
тощо. Основна мета цих досліджень – заклас6
ти необхідні науково6теоретичні засади для
нормотворчої та правозастосовної діяль6
ності, спрямованої в усіх її можливих про6
явах на гарантування прав, свобод і законних
інтересів приватних осіб. Іншими словами,
правова наука мала сприяти поясненню та
вирішенню суто практичних питань, що ви6
никали та продовжують виникати в юри6
дичній площині функціонування держави і
суспільства. Чи вдалося правовій науці до6
сягти цієї мети? На це питання хотілося б
відповісти «так», проте таку відповідь з огля6
ду на стан дотримання прав, свобод і закон6
них інтересів людини та громадянина у
нашій державі, навряд чи можна визнати
обґрунтованою. Тому візьмемо сміливість кон6
статувати, що правова наука певною мірою
сьогодні не виконує свого соціального при6
значення: досліджує не ті питання, що реаль6
но постають на порядку денному або робить
це не так, як належить. Цілком очевидним є
припущення, що існуючі нині у науці, у тому
числі правовій, проблеми можуть бути ви6
рішені лише за допомогою нового інструмен6
тарію. Концептуальний каркас, на який ус6
пішно спиралася правова наука тривалий
час, усе частіше не спрацьовує, зокрема, через
свою неадекватність сучасним завданням,
навіть їх постановці. Такий стан справ над6

звичайно актуалізує питання про коригуван6
ня методології правових досліджень.

Аналіз сучасних наукових розробок свід6
чить, що питання методології проведення на6
укових досліджень обговорюються на сторін6
ках вітчизняної та зарубіжної наукової літе6
ратури, але вони не є першочерговими у пе6
реліку актуальних наукових тем. Це можна
пояснити різними причинами, зокрема тим,
що подібні дослідження мають провадитися
на міждисциплінарному рівні, із залученням
ресурсів не лише правової теорії, а й філо6
софії, соціології, логіки, деяких точних наук.
І хоча це доволі складна робота, однак саме
за такими міждисциплінарними досліджен6
нями майбутнє, саме вони, а не їх «галузеві
попередники», зможуть дати гідну відповідь
викликам сьогодення.

Намагаючись долучитися до міждис6
циплінарного руху у правознавстві та роб6
лячи у цій сфері перші власні розвідки, ми
спробуємо довести значимість системного
підходу як загальнонаукового методу пізнан6
ня для правової науки, сформулювати пози6
тивні моменти, якими пояснюється необ6
хідність його більш широкого застосування у
правознавстві. Це й є метою нашої статті, для
досягнення якої необхідно вирішити такі
завдання: з’ясувати сутність системного під6
ходу; визначитись із змістом терміна «систе6
ма»; перенести зроблені висновки у площину
правової теорії.

Інтенсивні розробки системного підходу
розпочалися лише у середині ХХ ст., хоча сам
термін «система» (грец. «systema» – складе6
не з частин, сполучене) вживається ще у пра6
цях Канта, який розумів систему як єдність
багатоманітних знань, об’єднаних однією 
ідеєю [1, с. 34]. Проте, незважаючи на це,
найбільш поширеною є думка, що теорія сис6
теми у її цілісному вигляді започаткована 
Л. фон Берталанфи у 20–306х роках ХХ ст. і
викладена ним у більш6менш завершеному

СИСТЕМНИЙ  ПІДХІД  У  ПРАВОЗНАВСТВІ

Роман Мельник,
канд. юрид. наук,

старший науковий співробітник,
докторант Харківського національного університету внутрішніх справ

Стаття присвячена вивченню сутності системного підходу як загальнонаукового методу
пізнання та доведенню необхідності його використання у правознавстві; аналізується також
процес становлення системного підходу, з’ясовуються ознаки терміна «система», а також на�
водиться його визначення, формулюються можливості системного підходу у правовій науці. 

Ключові слова: системний підхід, система, право, правознавство.

© Р. Мельник,  2010



Ф І Л О С О Ф І Я П РА В А

4

листопад 2010

вигляді у другій половині 406х років [2; 3].
Необхідність її розроблення була зумовлена
потребою розв’язання проблем організованої
складності, тобто взаємодії великого, але не
безкінечного числа перемінних, що могло бути
досягнуто лише через запровадження нових
понятійних засобів для свого вирішення [4].

У 50–706ті роки ХХ ст. запропоновано
низку нових підходів до побудови загальної
теорії систем такими вченими, як М. Меса6
рович, Л. Заде, Р. Акофф, Дж. Клір, О. Ує6
мов, Ю. Урманцев, Р. Калман, С. Бир та ін.
Однак, незважаючи на чималу кількість як
зарубіжних, так і вітчизняних учених, які
займалися системними дослідженнями, до6
тепер єдиного розуміння системи не вироб6
лено. З цього приводу заслуговує на увагу
думка, що існуючі нині розбіжності щодо сут6
ності поняття «система» та його значення в
пізнанні досить суттєво впливають на розви6
ток науки, гальмуючи її [1, с. 27]. Іншими
словами, для сучасної науки, її окремих сфер
все ще залишається актуальним питання про
сутність і зміст категорії «система», тобто най6
важливішого засобу «переборення» нескін6
ченної складності світу, його раціонального
освоєння [5]. 

Однією із ключових проблем у напрямі
осягнення цієї категорії є окреслення її ознак
і формулювання на їх підставі визначення
терміна. У науковій літературі основними
ознаками системи визначені [1, с. 44; 3; 5; 6, 
с. 6–7; 7; 8, с. 185–186]: 

•• цілісність, принципова неможливість
ототожнення якостей системи з сумою якос6
тей елементів, що її складають, неможливість
виводити із останніх якості цілого;

•• залежність кожного елемента, якості та
відносин системи від його місця, функцій
усередині цілого; 

•• наявність специфічних взаємозв’язків
між вихідними компонентами системи;

•• структурність. Можливість опису сис6
теми через встановлення її структури, тобто
комплексу зв’язків і відносин системи, зу6
мовленість поведінки системи не стільки по6
ведінкою її окремих елементів, скільки її
структурою;

•• взаємозалежність системи і середови6
ща. Система формує та виявляє свої якості у
процесі взаємодії із середовищем;

•• ієрархічність. Кожний компонент систе6
ми, у свою чергу, може розглядатись як сис6
тема, а досліджувана у даному випадку сис6
тема є одним із компонентів більш широкої
системи;

•• множина описів кожної системи;
•• суперечливий характер системи. З од6

ного боку, у силу абстрактності її визначення
як не пустої чисельності елементів, викорис6
тання його у конкретно6науковому досліджен6

ні ускладнено; з іншого – саме абстрактний
та універсальний характер цього поняття
дозволяє застосувати його до виключно ши6
рокого класу явищ і об’єктів незалежно від їх
природи та специфіки;

•• самовизначеність, самодетермінація на6
бору властивостей системи, яка входить у за6
кономірність. 

З огляду на перелічені ознаки системи,
які окремі автори намагаються покласти у
підґрунтя її дефінізації, що, власне, і пояснює
наявність значного числа варіантів визна6
чення системи, підтримаємо думку, що немає
особливого сенсу у намаганні визначити те
або інше поняття через максимальну кіль6
кість ознак, оскільки, з одного боку, поняття
буде завжди ширшим за свої ознаки, а з ін6
шого – повнота визначення означає ясність і
достатність ознак, яких має наводитися не
більше, ніж потрібно для повного поняття 
[9, с. 6]. 

Ми поділяємо думку науковців, які кон6
центрують свою увагу на найбільш визна6
чальних ознаках поняття «система», назива6
ючи такими цілісний комплекс відмежова6
них, взаємопов’язаних елементів системи,
пов’язаність системи із середовищем, ієрар6
хічність системи [10, с. 159]. Поєднуючи за6
значені ознаки системи, можна зробити вис6
новок, що система – це цілісний комплекс
відмежованих, взаємопов’язаних і взаємоді6
ючих один з одним елементів, який утворює
особливу єдність із середовищем та є одно6
часно елементом системи більш високого по6
рядку.

Виходячи із наведеного визначення, мож6
на стверджувати, що системний підхід орі6
єнтує на те, щоб відобразити багатоякісність,
багатоструктурність досліджуваних об’єктів
шляхом їх різного системного представлен6
ня. Він дає можливість виявити закономір6
ності виникнення та функціонування систе6
ми, її подальшу еволюцію, основні тенденції
розвитку. 

Системний підхід обґрунтовано визна6
ється загальнонауковим методом наукового
пізнання, придатним для дослідження будь6
яких систем. Цілком очевидно, що систем6
ний підхід не обмежується матеріальними
єдностями у фізиці, біології, інших природ6
ничих науках і може бути застосований та6
кож до єдностей, які є частково нематеріаль6
ними та вельми гетерогенними [9, с. 4]. 

Свідченням можливостей застосування
системного підходу у правознавстві є досить
значна кількість відповідних наукових до6
сліджень, автори яких оперують системними
категоріями. Тому зосередимося на з’ясу6
ванні значення системного підходу для пра6
вової науки, а також ставленні вчених6пра6
вознавців до поняття «система». 
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Спроби використання вітчизняними на6
уковцями системного підходу як засобу ви6
рішення проблем правової науки почали ро6
битися більш6менш активно у 706х роках ХХ ст.,
із часом набували все більшого поширення.
Адже вчені6правознавці дійшли цілком пра6
вильного висновку, що системний підхід є
надзвичайно ефективним під час аналізу
складних динамічних об’єктів, які володіють
багатоякісністю, багатовимірністю, багато6
структурністю, тобто тих, що мають декіль6
ка якісних визначеностей, специфічних ліній і
закономірностей розвитку. Усіма цими озна6
ками, як ми розуміємо, володіє і право, а то6
му підхід до нього як до якісно однорідного
об’єкта призводить до змішування його різ6
нопорядкових елементів, до того, що усклад6
нюється виявлення зв’язків і взаємодії між
ними, внаслідок чого елементи, властивості
тощо вивчаються незалежно та поза зв’язком
один з одним [11]. Типовим прикладом нех6
тування системним підходом у правознавстві
є розгорнута на сторінках наукової літерату6
ри дискусія стосовно правової системи, до
змісту якої пропонується ввести елементи,
що є компонентами інших систем [6, с. 24].
Уникнути подібних помилок у правових
дослідженнях можна саме шляхом більш ши6
рокого використання системного підходу.

Слід зазначити, що ідея можливості та
доцільності використання системного підхо6
ду у правознавстві впроваджувалася досить
важко, оскільки окремі вчені досить активно
заперечували проти цього [12]. Проте з рока6
ми подібні думки стали скоріше винятком,
ніж правилом. Наша позиція у цьому питан6
ні така: можливо, системний підхід і його ре6
зультати не створять «істинне» знання про
право, проте сприятимуть формуванню все6
бічного знання про цей об’єкт, що, власне, й є
ідеалом науки. 

Вивчення відповідної літератури дозво6
ляє сформулювати основні переваги систем6
ного підходу у порівнянні з іншими метода6
ми для правової науки. Наукові досліджен6
ня, в яких поєднується юридичний (право6
вий) інструментарій з філософськими уяв6
леннями про систему, та тими, що викорис6
товуються у системному аналізі як загально6
науковому методі, дозволяють:

•• розглядати право як складне, цілісне
утворення, виявити його компоненти та
стійкі зв’язки між ними;

•• відкрити багатоплановий, різнорівне6
вий підхід до права;

•• виявити закономірності розвитку права;
•• зрозуміти процес утворення права як

системи шляхом виявлення відповідних сис6
темоутворюючих факторів;

•• синтезувати накопичені правовою на6
укою знання про право, правові норми, пра6

вовідносини, правосвідомість, праворозу6
міння, інші правові явища;

•• пізнати сукупність зв’язків, притаман6
них правовій матерії, зрозуміти глибину та
складність юридичної форми суспільних
відносин щодо правової цілісності;

•• досягти впорядкованої та послідовної по6
будови знань про об’єкт дослідження – право;

•• забезпечити відповідність структури
знань про право його власній структурі. 

Висловлюючись за необхідність викорис6
тання системного підходу у правознавстві,
зокрема під час дослідження складних пра6
вових явищ, учені, однак, не завжди дотри6
муються власних закликів, обмежуючись ли6
ше констатацією важливості цього методу.
Подібну ситуацію можна пояснити декілько6
ма причинами: складністю змісту системного
підходу у тому числі системних категорій;
відносною новизною та недостатньою роз6
робленістю системного підходу у сфері пра6
вової науки; хибним розумінням базової ка6
тегорії системного підходу – поняття «систе6
ма». З приводу останнього зазначимо, що в
правничій літературі, наприклад, є визначен6
ня системи як певного виду класифікації об6
сягу певного загального поняття за окреми6
ми диференціюючими ознаками [13]. 

З викладеного можна зробити висновок,
що термін «система» часто6густо використо6
вується у спрощеному вигляді, тобто без ура6
хування його сутнісних характеристик. Ре6
зультатом цього є накопичення великої кіль6
кості некваліфікованих і поверхових кон6
цепцій і теорій, які лише гальмують розвиток
правової науки. Іншими словами, право, бу6
дучи системою, вивчається хоч і з викорис6
танням системної термінології (система пра6
ва, структура права, структура галузі права
тощо), але фактично – безсистемно. Йдеться
про те, що термін «система» часто використо6
вується лише для того, щоб показати склад6
ну побудову того або іншого явища (права,
галузі права, законодавства тощо) та вивчи6
ти особливості його складових елементів.
Проте за такого підходу за межами уваги
дослідників залишаються найбільш принци6
пові моменти, пов’язані з необхідністю з’ясу6
вання характеру зв’язків і відносин між еле6
ментами системи, а також вивчення нових
властивостей системи, які не притаманні її
елементам окремо. 

Принциповим питанням є також і те, що
пов’язано з визначенням готовності або него6
товності тієї або іншої науки до використан6
ня як свого інструментарію системного під6
ходу. Заслуговують на увагу міркування Л. Ті6
унової, яка вважає, що системне дослідження
об’єкта має сенс лише на тому етапі, коли цей
об’єкт вже вивчений конкретно6емпіричним
шляхом, коли про нього накопичено знань
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достатньо, щоб, абстрагуючись від окремого,
представити його як організаційну цілісність
[14, с. 11]. Чи достатньо сьогодні отриманих
емпіричним та аналітичним шляхом знань
про право? Певно що так, отже, шлях до 
використання нової методології у право6
знавстві відкритий. 

Висновки

Системний підхід, базовою категорією
якого є поняття «система», це надзвичайно
перспективний метод вивчення правової
дійсності, який може бути способом пере6
ходу до досліджень системного характеру,
спрямованих на синтезування всіх знань про
правові явища (правові норми, правовідно6
сини, правосвідомість тощо), які накопичені
протягом минулих етапів становлення та роз6
витку вітчизняної правової науки, до більш
глибокого проникнення у закономірності
розвитку та функціонування права, у тому
числі його окремих галузей. 
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The article is devoted to the study of systematic approach essence as a scientific method of cognition and to
proving of necessity of its using in jurisprudence. The process of systematic approach formation is considered. The
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legal science are formulated.

Статья посвящена изучению сущности системного подхода как общенаучного метода познания и до�
казыванию необходимости его использования в правоведении; анализируется также процесс становления
системного подхода, выясняются признаки термина «система», а также дается его определение, форму�
лируются возможности системного подхода в правовой науке.
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Нещодавно вступивши у ХХІ ст., люд6
ство змушене визнати, що надзвичай6
но гостра проблема тероризму так і 

не знайшла свого практичного вирішення.
Якою б «благородною» не була мотивація, що
покладена в основу терористичної діяль6
ності, її суть апріорі зводиться до насильства,
що перетворене злочинцями на інструмент
залякування та примушування інших.

Вагомий вклад у теоретико6методоло6
гічне дослідження природи тероризму, сут6
ності, особливостей, тенденцій розвитку те6
рористичної діяльності внесли А. Грачов, А. Гу6
шер, А. Данилевський, В. Вакулич, В. Замко6
вий, К. Ільченков, І. Ільїнський, В. Кікоть, Є. Ко6
жушко, В. Петрищев, К. Салімов, О. Шев6
ченко та ін.

Мета цієї статті – аналіз окремих науко6
знавчих інтерпретацій тероризму, дослі6
дження тероризму як системи використан6
ня насильства для досягнення політико6
економічної цілі шляхом примусу держав6
них органів, міжнародних і національних
організацій, державних і громадських ді6
ячів, окремих громадян або їх груп до здій6
снення тих або інших дій на користь теро6
ристів.

Сучасних дефініцій тероризму налічу6
ється чимало, визначень – безліч. Такий стан
речей для науки є закономірним процесом.
Так, російський дослідник Ю. Авдєєв звер6
тає увагу на те, що у світовій науці існує два
основних підходи до визначення поняття
«тероризм». Біологічний підхід пояснює це
явище деякою «вродженою», «насильниць6
кою» сутністю людини, «природним» праг6
ненням людей загрожувати інтересам інших
із використанням будь6яких доступних за6
собів для досягнення поставленої мети. Со6
ціальний підхід щодо проявів тероризму ви6
ходить із розуміння того, що визначальне зна6
чення мають саме соціальні процеси. Йому на6
дається перевага серед інших підходів для

пояснення природи та формулювання по6
няття тероризму [1, с. 37].

Офіційне визначення тероризму Держав6
ний департамент США, сформулював так: це
завчасно обдумане, політично мотивоване
насильство, що застосовується проти міше6
ней, які не беруть участі у воєнних діях (non6
combatant targets) субнаціональними група6
ми або підпільними державними агентами
[2]. У даному трактуванні виділяється, на6
самперед, політична мотивація терору, що
дозволяє зразу ж відокремити, наприклад, ма6
фіозні «розборки», гангстерські війни, навіть
якщо вони за характером застосовуваних у
них методів боротьби нічим не відрізняються
від політичних акцій, також груповий харак6
тер терористичної діяльності (якщо керува6
тися цим критерієм, то вбивця6одинак, який
не входить у терористичну організацію, не
підходить під визначення терориста).

ФБР, у свою чергу, розглядає тероризм
як незаконне застосування сили або насиль6
ства стосовно осіб або власності, спрямоване
на залякування або примушення уряду, ци6
вільного населення або будь6якого суспіль6
ного сегмента заради досягнення політичних
або соціальних змін.

Міністерство оборони США вбачає в те6
роризмі незаконне застосування сили за
власною волею або під примусом стосовно
осіб або власності з метою залякати (справи6
ти тиск на) уряд або суспільство, як правило,
задля досягнення політичної, релігійної або
ідеологічної мети.

Б. Хоффман пояснив розбіжності у наве6
дених дефініціях пріоритетами кожного з
цих органів влади. Для зовнішньополітично6
го відомства США основними ознаками те6
роризму є умисний або завчасно обдуманий
характер дій терористів, їх безумовне об6
ґрунтування політичною метою та субнаціо6
нальна характеристика терористичної ор6
ганізації, а Держдепартамент залишає поза
увагою загрозу насильства, тобто психоло6
гічний аспект тероризму. Специфіка ФБР як
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структури, покликаної розслідувати злочи6
ни, акцентує увагу на таких ознаках терориз6
му, як примушування та залякування. Таким
чином, визначення, надане ФБР, визнає факт
психологічного впливу на об’єкт насильства.
При цьому подається широке тлумачення
об’єктів терористичних акцій, до переліку
яких, окрім уряду і громадян, віднесено дер6
жавне та приватне майно. На відміну від
дефініції, якою керується Держдепартамент
США, ФБР розширює список мети, додаючи
до політичних змін ще й соціальні. Мінобо6
рони США трактує тероризм як насильство
або загрозу його застосування відносно не
лише уряду, а й суспільства в цілому. Разом
із тим у дефініції, що розглядається, при6
сутні три типи мети (політична, релігійна й
ідеологічна), але випадає з поля зору соці6
альний аспект [3, с. 39–40].

Різні трактування поняття «тероризм»
запропоновані знаними закордонними вче6
ними. Так, спеціаліст з Ізраїлю Б. Ганор вва6
жає, що тероризм – це інтенсивне застосу ван6
ня або загроза застосування насильства сто6
совно цивільних осіб або цивільних об’єктів
з метою досягнення політичної мети [4, с. 9–
10]. Суть цієї дефініції полягає в об’єднанні
трьох ознак, без яких насильство не може бу6
ти кваліфіковане як тероризм: по6перше, на6
сильницький акт або загроза його (психо6
логічний фактор впливу на об’єкт); по6друге,
мета теракту завжди і винятково носить
політичний характер; по6третє, мішенями те6
рористів виступають цивільні особи, що до6
корінно відрізняє тероризм від інших видів
політичного насильства, наприклад парти6
занської війни.

Б. Хоффман стверджує, що будь6який
відкритий вияв насильства, визнається сус6
пільством як антисоціальне явище; не має
значення чи здійснений він налаштованими
проти уряду дисидентами або самим урядом,
злочинними угрупованнями або окремими
злочинними особами, натовпом, що вчиняє
безпорядки або озброєними терористами, осо6
бами з психічними відхиленнями або вимага6
чами. Все це називається тероризмом [3, с. 6].

Відомий американський спеціаліст з
міжнародного права професор Р. Фальк про6
понує два визначення: «будь6який тип полі6
тичного насильства, що не має адекватного
морального і юридичного виправдання, неза6
лежно від того, хто до нього вдається – рево6
люційна група або уряд» і «політичний екст6
ремізм, що вдається до насильства без розбо6
ру або до насильства стосовно невинних
осіб» [5, с. 71].

На думку Р. Фалька, терорист, як прави6
ло, намагається використовувати насильство
в символічному сенсі, щоб охопити мільйон6
ну аудиторію. У 800 млн осіб оцінювалася
кількість глядачів Мюнхенської олімпіади 
у 1972 р., коли були вбиті 12 ізраїльських
спортсменів. Насильство було спрямоване

однаково на всіх, як на тих, хто дивився
спортивні змагання, так і на тих, хто загинув.
Його намагалися використати як форму
шантажу [5, с. 14].

У лондонському щотижневику «Еконо6
міст» вказується, що не слід ставитися до те6
роризму як до чого6небудь абстрактного та
спонтанного: тероризм – це залякувально6
корислива спроба використати насильство
для досягнення відповідної мети6цілі [6, с. 11].
Основна мішень терористів – не безпосередні
жертви їх злочинів (як правило, невинні лю6
ди), а ті, хто спостерігають за драмою, що роз6
гортається на екранах телевізорів.

Заслуговує на увагу думка терориста із
значним «послужним списком» Ільїча Рамі6
реса Санчеса, більш відомого під прізвиськом
«Карлос», який відбуває термін покарання у
французькій в’язниці. В інтерв’ю ізраїльсько6
му журналісту Б. Вісмуту він дав таке визна6
чення тероризму: терор – це війна; терор – це
воєнна стратегія та засіб боротьби, покликані
перемогти об’єкт за допомогою страху [7, с. 12].

У сучасному кримінальному праві під 
тероризмом розуміють злочини проти гро6
мадської безпеки, що полягають у застосу6
ванні зброї, вчиненні вибуху, підпалу або
інших дій, що створюють небезпеку загибелі
людей, заподіяння значної шкоди майну або
настання інших суспільно небезпечних на6
слідків, якщо такі дії вчинені з метою пору6
шення суспільної безпеки, залякування насе6
лення або справляння впливу на прийняття
рішення органами влади, а також у загрозі
вчинення таких дій. 

Як соціальне явище тероризм є ідеоло6
гією, політикою та соціальною практикою
суспільних сил (індивідів, груп та інститу6
тів), які орієнтуються на нелегальні насиль6
ницькі форми зміни державного та сус6
пільного устрою. Іншими словами, це неси6
метрична реакція, що використовується тоді,
коли слабша сторона не може подолати
сильнішу за допомогою звичайних засобів. 

Аналіз наукових джерел (як закордонних,
так і вітчизняних авторів) дозволяє ствер6
джувати, що суттєвими ознаками сучасного
тероризму є: 

•• злочинний спосіб досягнення мети (на6
сильство);

•• подвійний характер об’єкта насильства
(безпосередній об’єкт терористичного впли6
ву та кінцевий, стратегічний об’єкт);

•• створення обстановки страху та психо6
логічної напруги;

•• публічність і гласність виконуваних
дій;

•• висока соціальна небезпека, зумовлена
втягуванням у сферу терористичного акту
випадкових осіб. 

Таким чином, тероризм є засобом про6
типравного протистояння або примусу. При
цьому насильство, покладене в основу дій 
терористів, у більшості випадків втратило
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адресно6індивідуальний характер, що при6
зводить до значної кількості потерпілих. За6
значимо також, що будь6яка терористична
акція передбачає два об’єкти злочинних по6
сягань: первинний – це об’єкт безпосередньо6
го впливу (залякування) – окрема людина,
група людей, будь6який матеріальний об’єкт
тощо і вторинний – це об’єкт управління
(суспільні відносини).

Виходячи з об’єкта терористичних акцій,
можна виділити таку дихотомічну пару, що
історично утвердилась, як терор селектив�
ний і терор «сліпий». Селективний терор
спрямований проти конкретної особи або
групи осіб, із вбивством яких пов’язуються
відповідні плани. Це може бути також пев6
ний суто конкретний виробничий або інший
об’єкт, який необхідно ліквідувати. Але теро6
ристичний акт може здійснюватися й, так би
мовити, наосліп (звідси й назва) проти
політично індиферентної та взагалі випадко6
вої, у цьому розумінні безособової, некон6
кретної, не чітко визначеної групи людей.

Тривалий час на повноцінний аналіз і на6
укове вивчення природи, сутності та причин
тероризму як соціально6політичного явища
практично була накладена заборона. В пері6
од холодної війни у цьому не були заінтере6
совані ні СРСР, ні США. Так, відомо, що
свого часу представники СРСР неодноразо6
во блокували в ООН та інших міжнародних
організаціях прийняття документів, що роз6
кривають суть тероризму. У 1977 р. у Страс6
бурзі була прийнята Європейська конвенція
про запобігання тероризму. Керівництво
СРСР відмовилося підписати цей міжнарод6
но6правовий документ, аргументуючи своє
рішення тим, що конвенція, на його думку,
була спрямована винятково на придушен6
ня національно6визвольного, комуністично6
го та робітничого руху під видом боротьби 
з крайніми лівими угрупованнями. І лише 
через 23 роки Президент Росії підписав Фе6
деральний закон РФ «Про ратифікацію
Європейської конвенції про запобігання те6
роризму».

Висновки

Сьогодні на історичну сцену виходить
новий, «системний» тероризм як система

«точкових», але високоефективних акцій, що
характеризуються ефектом резонансу – ши6
рокого, довготривалого, добре прораховано6
го наслідку. Мова, по суті справи, йде про
специфічний інструмент приватного уп6
равління суспільством із сторони впливових,
але безликих організацій – цієї аморфної й
еклектичної «влади без держави», яка коор6
динує діяльність транснаціональних «ескад6
ронів смерті». Він набуває все більшого по6
літичного звучання і це пояснюється комп6
лексом обставин:

підриваючи систему державної влади й
управління, тероризм знижує ефективність
управління суспільством і, як наслідок, регу6
лювання соціально6політичних процесів;

послаблюючи державні та суспільні струк6
тури, тероризм виступає живильним середо6
вищем для утворення і посилення впливу в
суспільстві опозиційних антиконституцій6
них утворень;

активізуючи морально6психологічний
вплив на населення, тероризм викликає хаос,
безлад, озлобленість людей стосовно один
одного, що використовуються терористами у
своїх політичних цілях;

виходячи за межі державних кордонів,
створюючи транснаціональні злочинні струк6
тури, тероризм набуває міжнародного харак6
теру та становить небезпеку для всього між6
народного співтовариства.
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This article is devoted to uncovering the phenomena of modern terrorism, as versatile, difficult, contro�
versial phenomena, what complicates the process of clear and synonymous formulation of this definition.
There are hundreds definitions, but nothing do not uncovers its essence, characteristics, motivations, forms and
methods. 

В статье рассматривается современный терроризм как многогранное, сложное, противоречивое
социальное явление, которое усложняет процесс четкого и однозначного формулирования данного по�
нятия. Известно более сотни его дефиниций, но ни одна из них не может претендовать на отобра�
жение всей полноты его сущности, характеристик и мотиваций, форм и методов. 
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Договір – це вольовий акт. Він не може 
виникнути проти волі сторін, проте це са6
ме акт, дія, внаслідок якої виникає зо6

бов’язання. Однак не будь6який договір поро6
джує зобов’язання, хоча переважна більшість є
основою для виникнення зобов’язань. 

Інтерес до проблеми правового договору та
вираження волі як передумови його виявляли
такі філософи права, як: Арістотель, Гегель, Де6
мосфен, Платон, Ульпіан, Цицерон, К. Забоєв,
В. Нерсесянц, В. Мадіссон; цивілісти: С. Берве6
но, М. Брагінський, І. Грущинський, О. Дзера,
Л. Лунц, І. Новицький, В. Олюха та ін., а також
учені6психологи: В. Ойгензіхт, М. Філіппов та
інші науковці. 

Метою цієї статті є здійснення філософсько6
правового аналізу розуміння волі та волеви6
явлення, їх співпадання для укладення пра6
вового договору як в римському приватному
праві, так і в українському цивільному (при6
ватному) праві.

Відомо, що розквіт договірних правових
відносин приватного характеру розпочався у
Стародавньому Римі. Римське договірне право –
перше всесвітнє право суспільства товарови6
робників, яке є найдосконалішим. Договори є
основною правовою формою, за якою здійсню6
вався величезний товарний і господарський
обіг Стародавнього Риму. Правовому впливу
піддавалися всі економічні, торгові й інші відно6
сини. Римляни створили розгалужену систему
договорів, яка забезпечувала надійну основу
ділових відносин. Багато договорів були рецепі6
йовані середньовіковими економічними фор6
маціями і, будучи пристосованими до нових
умов, збереглися в сучасному праві [1, с. 198].

Згідно із старовинним грецьким правилом, –
як один з іншим домовився, так воно і повинно
мати силу. У Демосфена декілька разів повто6
рюється: про що один з одним добровільно домо�
вився, те і панує. У Платона теж існує варіант
цього висловлення: закони – це царі, а договори –
це пани, носії права. Про силу договору Цице6
рон висловився так: основа права – це вірність,
тобто тверде та правдиве дотримання слова і
договору [2, с. 296].

Із розвитком торговельних відносин та з
ускладненням окремих договорів виникає нова
проблема: невідповідність чи суперечливість
між зовнішнім вираженням договору і тим, що
сторона дійсно мала на увазі. Папініан зазначав:
хто говорить одне, а хоче іншого, той не гово�
рить того, що означають його слова, тому що
він цього не хоче, але і не говорить того, що хоче,
тому що він не ті слова говорить. Іншими сло6
вами, що він сказав, того він не хоче, а що хоче,
того не сказав; значить, договір не відбувся. 

У Риториці Арістотеля написано: потрібно
звертати увагу не на слово, а на намір. Правда,
це стосувалося закону, і римські юристи теж
сприйняли це по відношенню до закону та вус6
тами Цельса сказали: знання законів не в тому
полягає, щоб слідувати їх словам, а в силі та зна�
чимості. Боротьба між словом і волею сторони
проходить через всю класичну юриспруденцію,
та особливо виразно звучить у Ціцерона. Нап6
риклад, у розповіді про гучний процес про спад6
кування, відомий оратор Красс слушно зазна6
чає: у словах якраз і полягає пастка, якщо зали�
шити без уваги волю; справедливість вимагає,
щоб думки та воля збігалися. Ціцерон пого6
джується із Крассом у тому, що нічого путнього
не вийде, якщо ми керуватимемося лише слова6
ми, а не суттю.

На думку В. Нерсесянца, повідомлення, яке
містить юридичне значення, являється угодою,
незалежно від того, чи носить воно характер
констатації або волевиявлення. Якщо від конс6
татації залежить зміна в правах і обов’язках
суб’єкта права, вона може бути класифікована
як юридична угода. Сумніви щодо цього в науці
Нового часу пов’язані із справедливим акцен6
том на вольовому характері угоди; але не будь6
яке волевиявлення отримує юридичне значен6
ня, тоді як повідомлення не може не мати во6
льового характеру, якщо від нього залежить зміна
в суб’єктивній правовій ситуації. Так, оголошен6
ня боржника як такого, що прострочив виконан6
ня зобов’язань, – вольовий акт, що виражає пев6
ний інтерес, і не може вважатися фактичною
подією. Римські юристи демонструють саме та6
кий підхід до проблеми, розглядаючи, напри6
клад, виконання зобов’язань щодо перенесення
власності як юридичну угоду [3, с. 129–130].

ВИРАЖЕННЯ  ВОЛІ  ТА  ВОЛЕВИЯВЛЕННЯ  
ПРИ  УКЛАДЕННІ  ПРАВОВОГО  ДОГОВОРУ

Лідія Шкварок,
здобувачка кафедри загальноюридичних дисциплін

Національної академії внутрішніх справ
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софів права, науковців, учених на проблему вираження волі та волевиявлення при укладенні правового
договору. 
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Відмінність між простою обіцянкою та до6
говором, як зазначає Гегель, полягає в тому, що
при обіцянці того, що я хочу подарувати, зроби6
ти, виконати, висловлене як таке скероване в
майбутнє й ще залишається суб’єктивним ви6
значенням моєї волі, яке я через це ще можу
змінити. Тоді як стипуляція (воля) договору
вже сама стає буттям рішення моєї волі в тому
розумінні, що я відчужую мою річ, що вона вже
перестала бути моєю власністю і я вже визнаю
її власністю іншого. 

Фіхте висловив твердження, що зобов’язан6
ня дотримуватись договору вступає для мене в
силу лише від тієї хвилини, коли мій контрагент
береться за виконання свого зобов’язання, адже
до цього я не впевнений у тому, чи ставився той
серйозно до своєї заяви; тому зобов’язання до
виконання за своєю природою наділене лише
моральним, а не правовим характером. Можли6
вість неправової сваволі я зберігаю навіть тоді,
коли інший уже починає виконувати свої зобо6
в’язання. Цей погляд Фіхте виявляє свою нік6
чемність тим, що правове в договорі ґрунтуєть6
ся на хибній нескінченності, на процесі, що тяг6
неться в нескінченність, на нескінченній поділь6
ності часу, матерії, діяльності тощо. Буття, яке
має воля в формальності жесту або в для себе ви6
значеній мові, вже становить її (як інтелекту6
альної волі) цілковите буття, відносно якого ви6
конання виявляється позбавленим власної суті
наслідком [4, с. 84].

Із зростанням торгового обороту та заво6
ювання Римом широких ринків середземно6
морського басейну договори суворого права по6
ступаються так званим договорам доброї со6
вісті; разом із тим перемагає точка зору, яка дає
перевагу намірам сторін. Найкраще цю думку
висловив Папініан відносно договорів: у догово�
рах тих сторін, які домовляються, було визнано
важливим звертати увагу більше на волю, ніж
на слова [2, с. 296].

Пізніше, у візантійську епоху, думки зміни6
лись, оскільки римські юристи стояли вже на
захисті інтересів пануючого класу та слідкува6
ли за тим, щоб сумирність і милосердя не пере6
ходило певних меж.

Згідно із ч. 3 ст. 203 Цивільного кодексу
(далі – ЦК) України волевиявлення учасника
правочину має бути вільним і відповідати його
внутрішній волі. У зв’язку з цим постає питан6
ня про співвідношення внутрішньої волі сторін
договору з їх волевиявленням. Однак, щоб дати
відповідь на це питання, необхідно визначити
зміст поняття волі.

Воля є об’єктом досліджень не лише юрис6
тів, а й психологів, що цілком зрозуміло. Так, 
на думку вчених6психологів, ознаками волі, по6
перше, є усвідомлений особою характер дії; по6
друге, здатність людини коригувати свої дії; по6
третє, наявність активності у подоланні труд6
нощів. З наведеного можна зробити насамперед
висновок, корисний з теоретичної та практичної
точки зору для цивілістичної науки, про те, що
воля є суб’єктивним виявом ставлення особи до
своїх дій або до дій, спрямованих на укладення
договору для досягнення відповідної юридичної
мети. Оскільки ж договором є правочин двох і

більше осіб, то цілком закономірною є умова:
щоб відбувся взаємний збіг їх волі, необхідний
їх адекватний зовнішній прояв у конкретних
діях, виражених у юридичній формі [5, с. 47].

На думку одного із знаних фахівців пробле6
ми, що розглядається, В. Ойгензіхта, воля має
свій вияв у дії, а сутність волі виявляється в її
регулюючій функції. На перший погляд, така
позиція є правильною та прийнятною. Однак,
на думку деяких цивілістів, ця позиція не є без6
доганною, оскільки не здатна повною мірою
розкрити сутність волі лише за допомогою ре6
гулятивної функції (О. Дзера, С. Бервено). Сут6
ність волі полягає насамперед, у суб’єктивному
ставленні особи до своїх дій, тобто її функція
зводиться до того, що внутрішня воля особи пе6
редбачає контроль за правильним її відобра6
женням у волевиявленні, яке і забезпечує вре6
гулювання відносин між носіями волі.

Як зазначає Гегель, розгляд визначеності
волі – це справа глузду і то насамперед не спе6
кулятивна. Воля взагалі визначена не тільки як
зміст, а й як форма. Визначеність за формою –
це мета й здійснення мети: мета постає спершу
лише якоюсь часткою мого внутрішнього, суб’єк6
тивного, але ця мета має стати також і об’єктив6
ною, позбутися свого недоліку, перестати бути
лише суб’єктивною. Тут може виникнути запи6
тання про причину цього недоліку. Якщо те, що
має недолік, водночас не стоїть над своїм не6
доліком, то для нього недолік – не недолік. Для
нас тварина – це щось недостатнє, для себе во6
на не така. Мета, оскільки вона ще тільки наша,
для нас недолік, адже свобода та воля для нас –
це єдність суб’єктивного й об’єктивного. Отже,
мета має бути визначена об’єктивно і, таким чи6
ном, вона дістає не нове однобоке визначення, а
тільки свою реалізацію [4, с. 31].

Оскільки наведені визначення волі взагалі –
її власні визначення, її рефлектоване в себе від6
особлення, то вони є змістом. Цей зміст як зміст
волі для неї, згідно з наведеною формою, – ме6
та, частково внутрішня або суб’єктивна в уяв6
ляючому волінні, частково здійснена, досягнута
через опосередкування діяльності, що перево6
дить суб’єктивне в об’єктивність. Цей зміст, або
вирізнене визначення, волі, насамперед, безпо6
середній. Отже, воля вільна тільки в собі або
для нас, або ж вона воля в своєму понятті вза6
галі. Тільки маючи предметом саму себе (висту6
паючи змістом і метою), воля для себе те, чим
вона є в собі. Через прийняття рішення воля
визначає себе як волю певного індивіда і як та6
ку, що відрізняє себе зовні від іншого. Проте,
окрім цієї скінченності як свідомості, безпосе6
редня воля через відмінність між її формою й 
її змістом формальна, їй належить лише абст6
рактне рішення як таке, і зміст – це ще не зміст,
не витвір її свободи.

В юридичній науці висловлюються різні
точки зору щодо правової природи угод як юри6
дичного факту (нині двосторонніх і багатосто6
ронніх правочинів), але розбіжності між автора6
ми не носять принципового характеру. Вони ма6
ють переважно незначні термінологічні особли6
вості. І якщо їх узагальнити, то зводяться вони 
в основному до того, що угоді6договору прита6



Ф І Л О С О Ф І Я П РА В А

12

листопад 2010

манні зустрічне (взаємне) волевиявлення двох
чи більше осіб або єдиний вольовий акт, або збіг
(співпадіння) волі сторін, відповідність во6
левиявлення взаємоузгодженій волі сторін 
(В. Олюха, І. Новицький, Л. Лунц, І. Грущинський,
М. Брагінський). На думку І. Спасибо6Фатєєвої,
відсутність узгодження волі сторін при укладен6
ні договору порушує не тільки принципи дого6
вірного права, а й загальноправові принципи.

Отже, взаємоузгодженість волі сторін пра6
вочину6договору є його обов’язковим елемен6
том. Однак це не означає, що воля кожної із
сторін є тотожною за своїм змістом. У багатьох
випадках автори звертали увагу на те, що воля
сторін може не збігатись, а узгодженість у ви6
гляді збігу самостійних воль контрагентів мож6
лива лише у договорах про спільну діяльність
(В. Олюха). З такою точкою зору не можна пов6
ністю погодитись, оскільки збіг волі контраген6
тів не слід розуміти як повний збіг змісту волі
кожної із сторін. Під збігом воль необхідно ро6
зуміти внутрішнє сприйняття кожною сторо6
ною прагнення до виникнення у них відповід6
них прав і обов’язків за наявності навіть проти6
лежних інтересів в укладенні договору, як це
особливо рельєфно виявляється в договорі ку6
півлі6продажу, в якому інтереси кожної із сто6
рін, як правило, протилежні, оскільки прода6
вець прагне продати товар за вищу ціну, а поку6
пець –  сплатити за нього нижчу ціну. Однак у
процесі узгодження умов договору та досягнення
сторонами консенсусу такий антагонізм інте6
ресів набуває ознак внутрішньої вольової ста6
тики та не реалізується надалі в динаміці воле6
виявлення.

Дещо по6іншому формується воля перехо6
дом її у волевиявлення в договорах роздрібної
торгівлі, в якій ціни встановлюються однакові
для всіх покупців. За таких обставин покупець
фактично пасивно формує своє волевиявлення,
завідомо погоджуючись на умови, запропоно6
вані продавцем, а тому тут внутрішня супереч6
ність інтересів позбавлена юридичного сенсу.
Тому можна вважати, що сторони можуть мати
спільний інтерес і єдину мету не лише у догово6
рах про спільну діяльність, як це зазначається
деякими авторами, а й в інших договорах, у то6
му числі у таких, де відсутня повна гармоні6
зація волі їх сторін, оскільки у таких випадках
необхідно брати до уваги не психологічний, а
юридичний аспект волі та волевиявлення сто6
рін. Якщо не відбудеться збігу юридичного зміс6
ту волі та волевиявлення, то взагалі договір не
може вважатись укладеним.

Дискусійною продовжує залишатися також
проблема співвідношення значимості волі та
волевиявлення. По�перше, у разі виникнення
спору закон перевагу надає волі, а не волевияв6
ленню (В. Шахматов, В. Тархов). По�друге, пе6
ревагу необхідно надавати вияву волі (тобто во6
левиявленню) (І. Новіцький, Е. Куник, В. Зан6
ковська). По�третє, в усіх випадках має бути
єдність волі й її виявлення (М. Агарков, О. Кра6
савчиков, О. Іоффе). Оцінюючи всі зазначені
варіанти, безумовно, можна віднайти в них як
позитивні, так і вразливі місця.

Як зазначає С. Бервено, перша позиція має
під собою законодавчу основу, адже правочин6

договір із пороками (вадами) волі незалежно від
правомірності волевиявлення може бути визна6
ний недійсним (наприклад, статті 229–233 ЦК
України). Однак такі наслідки настають лише у
чітко визначених випадках, коли абсолютно од6
нозначно встановлюються вади волі. Але в інших
випадках досить важко виявити внутрішню волю
суб’єкта правочину, а тому при розгляді конкрет6
них спорів між суб’єктами договірного зобов’я6
зання слід керуватися презумпцією адекватності
волевиявлення внутрішній волі сторін.

Друга точка зору, яка надає перевагу воле6
виявленню, має право на існування, але буде
правильною лише до того часу, поки не будуть на6
ведені докази пороку (вад) волі.

Нарешті, не є абсолютно безспірною точка зо6
ру про єдність волі та волевиявлення, адже такий
стан суб’єкта договору є, безумовно, бажаним, але
насправді така єдність може бути і відсутня, але
договір вважатиметься чинним, оскільки оспорю6
вані правочини можуть визнаватися недійсними
лише на вимогу його сторін чи інших уповнова6
жених осіб (ч. 3 ст. 215 ЦК України).

Отже, С. Бервено робить висновок, що не6
доцільно абсолютизувати ідею надання переваг
чи то внутрішній волі особи чи її зовнішньому
прояву, тобто відповідному волевиявленню, ад6
же наявність пороків (вад) в одному з двох еле6
ментів може позначатися на дійсності договору
чи на визначенні його правової природи. Він
посилається на те, що, розглядаючи певні спра6
ви (постанова Пленуму Верховного Суду Ук6
раїни «Про судову практику в справах про ви6
знання угод недійсними» від 28.04.1978 р., по6
станова Пленуму Верховного Суду України від
25.12.1992 р.), суд брав до уваги наявність чи
відсутність адекватної волі на укладення дого6
вору. Однак це не свідчить, що суди надавали
при вирішенні справи переваги волі сторони чи
її зовнішньому прояву. Безумовно, для визнан6
ня правочину правомірним важливо, щоб і внут6
рішня воля сторін, і її волевиявлення не були
деформованими. Це стосується всіх сторін до6
говору. Разом із тим не можна заперечувати
іншого факту: об’єктивно волевиявлення одер6
жало у законодавстві значно ширше врегулю6
вання. І це зрозуміло, адже волевиявлення має
об’єктивне вираження в різних його виявах і
формах при укладенні договору, його вико6
нанні тощо.

На нашу думку, в усіх випадках має бути
єдність волі та її волевиявлення. У договорі
суб’єктивна воля стає загальнішою, підносить6
ся до свого втілення. І як зазначає Гегель, мій
розум спонукає мене до договірних відносин, до
втілення ідеї реального буття вільної особис�
тості, що наявна лише у волі [4, с. 79].

За ступенем свободи волевиявлення дого6
вори можуть бути поділені на договори, які 
укладаються на основі вільного волевиявлен6
ня або в обов’язковому порядку [5, с. 184].

На основі вільного волевиявлення уклада6
ються договори, сторони яких мають право по6
годжувати на свій розсуд будь6які умови дого6
вору, що не суперечать законодавству. Законо6
давство виходить із презумпції права будь6якої
особи укласти договір на основі вільного воле6
виявлення, якщо інше не випливає в силу пря6
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мої вказівки закону або сутності зобов’язання,
породжуваного договором. 

Сутність укладення договорів зумовлена
природою конструкції договору як угоди, а то6
му передбачає вираження волі кожної із сторін
та її співпадіння. У зв’язку з цим укладення до6
говору має розглядатись як процес формування
волі та її закріплення в умовах договору, що яв6
ляють собою форму існування волевиявлення.
При цьому правове регулювання договірних
відносин починається із стадії вираження сто6
роною волі укласти договір. 

Воля сторін виражається в їх згоді прийня6
ти на себе певні обов’язки за договором. Вона
має бути взаємною, двосторонньою та спрямо6
ваною на досягнення певної мети. Проте для
виникнення договору однієї внутрішньої волі
недостатньо. Вона недоступна для інших. А для
укладення договору необхідно саме її зовнішнє
виявлення, притому в такій формі (спосіб), що
доступна для сприйняття та розуміння іншими
особами. Без фіксації волі оточуючими особами
неможливе виявлення зустрічної волі. Отже,
воля укласти договір повинна бути виражена
зовні в певній об’єктивній формі – волевияв6
ленням. Форми його можуть бути різноманітні,
проте достатньо чіткими, зрозумілими, здатни6
ми для сприйняття іншими. Воля може виявля6
тись усно, письмово, певною поведінкою, жес6
том, мімікою, а в деяких випадках навіть мов6
чанням або за допомогою так званих конклю6
дентних дій [1, с. 204].

Договір – це своєрідний спосіб самореалі6
зації індивіда, який вимагає від нього низки
якостей економічного, морального, інтелекту6
ального тощо характеру. Іншими словами, для
функціонування договірних правовідносин не6
обхідний рівень морально6етичної культури, у
тому числі правової, для всіх сторін договору,
довірливе ставлення одна до іншої, відпові6
дальність за взяті на себе зобов’язання, ставлен6
ня до іншого як рівного собі. Існування дого6
вірних відносин можливе в умовах вільного
спілкування сторін, що формально урівнені в
свободі своїх дій, що, безумовно, справедливо.

Цицерон наголошував, що основа права – це
вірність, тобто тверде та справедливе дотри�
мання слова і домовленості (договору). Дого6
вірно6правові відносини передбачають і відпо6
відний рівень інтелектуальної культури їх учас6
ників. Не менш важливо учасникам договірних
правовідносин мати розвинуту правосвідомість,
відповідний рівень правової культури, який
дозволить усвідомлювати себе повноцінним
учасником правовідносин, вбачати в собі авто6
номного носія природних прав, мати потребу в
максимумі свободи, могти її використовувати,
бути готовим її захистити від необґрунтованих

зазіхань будь6кого, в тому числі і державної
влади, вміти нести відповідальність за викорис6
тання своєї свободи в межах договору, шанува6
ти свободу іншої сторони бути учасником до6
говірних відносин і реалізовувати себе в рамках
цих відносин як суб’єкта права.

Договір є домовленістю двох або більше
сторін, спрямованою на встановлення, зміну або
припинення цивільних прав і обов’язків (ч. 1 
ст. 626 ЦК України), тобто дво6 чи багатосто6
роннім правочином. Як будь6який правочин, до6
говір – це вольовий акт, але йому притаманні
певні особливості. На відміну від односторонньо6
го правочину, в якому виражається воля однієї
сторони, договір – це взаємне вираження волі
двох або декількох осіб, погоджене між ними так,
що волі однієї сторони відповідає воля другої або
інших сторін, які беруть участь у договорі. Отже, до6
говору як юридичному факту властиві такі ознаки:

•• у ньому виявляється воля не однієї сторони,
а двох чи декількох, при цьому волевиявлення
учасників за своїм змістом повинно збігатись і
відповідати одне одному;

•• договір – це спільна дія осіб, спрямована на
досягнення певних цивільно6правових наслід6
ків: набуття, зміну або припинення цивільних
прав і обов’язків. Слід зазначити, що договір є
найпоширенішим юридичним фактом сфери саме
приватного (цивільного) права. Навіть за часів
існування радянського права, що було повністю
опубліченим, визнавалася галузева належність
відповідного юридичною факту.

Висновки

Основою виникнення саме правового дого6
вору є збіг волі й її волевиявлення суб’єктів
права. Сьогодні можна спостерігати в умовах
розвитку приватної власності в Україні підви6
щений інтерес до договірних відносин при ви6
рішенні різних питань у повсякденному житті.
Це зумовлено тим, що використання правового
договору у різних сферах життя суспільства дає
впевненість у виконанні зобов’язань сторона6
ми, ставлячи їх у формально рівні відносини,
закріплюючи автономність їх волевиявлення.
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In this article scientific literature, articles, normative acts and separate looks of philosophers of right,
research workers, scientists, is analysed on the problem of expression of will and will at the conclusion of treaty. 
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Побудова правової держави в Україні
супроводжується складними та супе6
речливими процесами. Відбуваються

катаклізми, пов’язані з руйнуванням держав6
ності, з кризою верховної влади, деструкцією
багатьох сторін громадського життя, поси6
ленням націоналізму, релігійного екстреміз6
му, сепаратизму. Всі ці труднощі та трагедії
можна інтерпретувати і пояснити, передусім,
через призму неефективності державної вла6
ди. За цих умов потрібний пошук оптималь6
ної моделі її організації та функціонування, 
а концепції її ефективності мають велике 
пізнавальне і практичне значення. Вибір та
обґрунтування найкращої форми держави
сьогодні неможливий без аналізу ідей і кон6
цепцій державної влади, які можуть істотно
впливати на державне будівництво в нашій
країні.

Сучасне наукове дослідження ефектив6
ності влади базується, перш за все, на кла6
сичному спадку таких мислителів минулого,
як Аристотель, Н. Макіавеллі, Ж. Боден, 
Дж. Локк, Ш. Монтеск’є, Ж.6Ж. Руссо, Е. Берк,
Т. Пейн, І. Кант, Г.В.Ф. Гегель. Проблемі 
побудови оптимальної моделі державної вла6
ди присвячувалися праці і сучасних учених6
правників О. Зайчука, А. Зайця, І. Іванніко6
ва, В. Журавського, А. Козловського, А. Ко6
лодія, В. Лебедєва та ін. 

Однак, незважаючи на увагу вчених до
проблем державної влади, питання ефектив6
ності державної влади практично ще не були
самостійним предметом дослідження. 

Мета цієї статті полягає у дослідженні та
розкритті поняття «ефективність держав6
ної влади», а також факторів, що вплива6
ють на цей процес.

Влада – це особливий вид громадських
відносин організованих суб’єктів. Влада, вва6

жає В. Г. Ледяєв, це здатність суб’єкта забез6
печити підпорядкування об’єкта відповідно
до своїх намірів [1, с. 268]. Суть влади поля6
гає в реальній можливості та здатності тих,
хто володарює, підпорядковувати своїй волі
підвладних. Під волею прийнято розуміти
свідому саморегуляцію суб’єктом своєї ді6
яльності та поведінки для досягнення мети.
Державна влада є різновидом політичної
влади, яка виникає разом із утворенням дер6
жави. По6різному пояснюється й її природа.
У теологічних теоріях виходять із постулату
про те, що «немає влади не від Бога». В інших
теоріях державна влада розглядається як ор6
ганізована сила, що виникла в процесі істо6
ричного розвитку суспільства (класу, нації,
раси, політичної еліти). Державна влада в ко6
жен конкретний історичний період має свою
структуру та нормативно6правову регламен6
тацію. Вона універсальна, як правило, має ле6
гітимні інститути насильства, суверенна, пуб6
лічна, здійснюється професійними управлін6
цями на території, на яку поширюється її су6
веренітет. Без державної влади неможливе
правове та політичне життя суспільства.

Державна влада відрізняється від полі6
тичної тим, що використовує механізми дер6
жавно6владної дії (примуси), тобто будь6яка
державна влада є політичною, але не будь6яка
політична влада є державною. В цьому випад6
ку політична влада є об’ємнішим поняттям.

Оскільки державна влада реалізується че6
рез сферу ідеального й інституціонального,
то в її структурі повинні переплітатися еле6
менти цих явищ. До інституціональних еле6
ментів слід віднести державні органи й окре6
мих посадових осіб, а до ідеальних елементів
державної влади – державну волю, авторитет
державної влади та державну ідеологію.

Суть державної влади розкривається в
різноманітті її функцій, які охоплюють і функ6
ції держави. Функції державної влади вини6

ЕФЕКТИВНІСТЬ  ДЕРЖАВНОЇ  ВЛАДИ

Ірина Жаровська,
канд. юрид. наук,

доцент кафедри теорії держави і права
Львівської комерційної академії

У статті аналізуються теоретико�правові погляди на державну владу, особлива увага
приділяється такій основоположній ознаці, як ефективність; розглядаються фактори, що
впливають на ефективність державної влади.

Ключові слова: державна влада, апарат держави, державні органи, ефективність державної
влади, публічна влада, влада.

© І. Жаровська,  2010



Т Е О Р І Я Д Е Р Ж А В И І П РА В А

15

№ 11

кають і розвиваються в процесі здійснення
суб’єктом державної влади управління сус6
пільством. Тому основною її функцією є дія
на соціальні відносини, що забезпечує ста6
більність діяльності всього суспільства, його
цілісність. Це передбачається в процесі ре6
алізації внутрішніх (економічна, політична,
екологічна, соціальна, правоохоронна тощо)
і зовнішніх (оборона, дипломатична, зовніш6
ньоекономічна тощо) функцій держави.

Отже, державна влада – це складне пси6
хіко6юридичне явище, що історично склало6
ся, керівництво авторитетним суб’єктом
справами всього суспільства, яке проживає
на певній території, за допомогою державно6
го механізму й у свою структуру включає ма6
теріальні (державні органи, державні служ6
бовці) й ідеальні (державна воля, державна
ідеологія, авторитет державної влади) еле6
менти.

Характер державної влади визначається
особливістю держави, державного апарату.
Державні органи не лише формують, прово6
дять у життя державну владу, а й значною
мірою визначають її ефективність. Ефектив6
ність, як зазначали В. Ільїн і А. Панарін, – 
це вміння досягти максимальних результатів
відповідно до поставлених (суб’єктивних)
цілей, запитів, потреб із мінімумом втрат,
витрат, нарощування віддачі, досягнення ви6
год при не посиленні конкурентів, супер6
ників [2, с. 12].

Ефективність державної влади залежить
від її суб’єкта. Суб’єкт державної влади пови6
нен володіти методами здійснення держав6
ної влади, що не лише привертали б до нього
увагу, а й посилювали ефективність його ді6
яльності.

Державна влада – поняття багатови6
мірне. Вона також передбачає психічний
вплив суб’єкта на інших людей. Авторитет
державної влади – це загальновизнаний в
країні та за її межами вплив суб’єкта держ6
влади, готовність об’єктів підкорятися її на6
казам. М. Коркунов зазначав, що влада – це
сила, зумовлена свідомістю залежності під6
владного, тому держава може володарюва6
ти, не маючи ні волі, ні свідомості, аби лише
люди усвідомлювали себе залежними від
держави. Державна влада не воля, а сила,
що випливає із усвідомлення громадянами
залежності від держави [3, c. 250]. Іншими
словами, якщо державна влада впливає на
економічні, політичні, правові та духовні
процеси на території держави, то вона ефек6
тивна.

Основною турботою суб’єкта верховної
державної влади має бути пошук шляхів

підвищення ефективності, якості та резуль6
тативності діяльності державних органів, ус6
танов і організацій, що забезпечують безпеку
держави, захист прав і свобод її громадян.
Могутність держави залежить не лише від
розміру її території, природних багатств, ос6
нащення та чисельності армії, а й від умілого
управління суспільством. У правовій державі
функціонування державних органів має ґрун6
туватися на таких принципах: дотримання
прав і свобод людини та громадянина; на6
родовладдя (означає, що верховою владою в
країні наділяються органи, яким народ де6
легує відповідні повноваження); світськості
(означає взаємне невтручання як держави й
її органів у справи церкви, так і церкви у
справи держави); деідеологізації (ніяка ідео6
логія не може встановлюватися як державна
або обов’язкова, органи державної влади не
мають права насильно насаджувати які6не6
будь погляди, судження, ідеї); законності в
діяльності державних органів (означає су6
воре, неухильне виконання ними приписів
Конституції й інших законодавчих актів).

Розвинута система державних органів,
професіоналізм державних службовців ще не
є ознакою того, що державна влада буде ефек6
тивною. Показник ефективності державної
влади – це не лише її вплив на суспільство, а
й корисність суспільству, забезпечення рівня
й якості життя населення. У цьому розумінні
ефективність державної влади має спільну
мету з суспільством, оскільки ефективність
(чи загальна користь) суспільства визна6
чається мірою використання соціальних
інститутів для досягнення добробуту, най6
кращого з можливих. У соціальній і політич6
ній теорії поняття «ефективність» замінює
загальні заходи та застосовується для опису
соціальних виборів незалежно від добробуту
[4, с. 247].

Ефективність державної влади безпосе6
редньо залежить від правової культури гро6
мадян. Під правовою культурою, як правило,
розуміють зумовлений соціальним, духовним,
політичним і економічним ладом якісний стан
правового життя суспільства, що виражаєть6
ся в рівні розвитку правової діяльності, зміс6
ті та формах юридичних актів, правосвідо6
мості в цілому та на рівні правового розвит6
ку суб’єктів (індивідів, різних соціальних
груп, усього населення), гарантованості дер6
жавою та громадянським суспільством сво6
бод і прав людини.

Досягнення високої правової культури
пересічних громадян неможливе без ство6
рення державною владою відповідних умов
через широкий спектр правового виховання.
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Специфіка правового виховання полягає в
навчанні праву так, щоб сформувати шаноб6
ливе ставлення до закону, непримиренність
до його порушень. І саме тут знань про право
та навичок його застосування недостатньо.
Тут більше виявляються моральні якості
індивідів, соціальних груп, суспільства. 
М. Піскотін зазначав, що найбільш життєздат6
ними та такими, що досягли великих успіхів,
були суспільства та країни, які вміли розбу6
дити енергію й ініціативу як можна більшої
кількості людей, створили потрібний про6
стір для їх вияву [5, с. 283].

Найважливішою передумовою ефектив6
ності державної влади є проведення націо6
нально орієнтованої державної кадрової
політики. Необхідно переосмислити прин6
ципи підбору та розставляння кадрів. Ефек6
тивно реалізовувати свої повноваження мо6
же лише сильна державна влада. Сила дер6
жавної влади в її авторитеті, в довірі народу
до неї. Щоб бути такою, вона не повинна ста6
вити недосяжні цілі, брати на себе нездійс6
ненні зобов’язання, оскільки це знижує авто6
ритет державної влади. Авторитет державної
влади створюють державні службовці, тому
слід приділяти особливу увагу підвищенню
рівня загальної та правової культури праців6
ників державних органів. 

У науковій літературі вже зроблені спро6
би визначити поняття «раціоналізація дер6
жавного управління». Г. Атаманчук вважає,
що це складний процес, який передбачає: на6
сичення його суб’єктів знаннями, досвідом,
теоретичним мисленням; економію ресурсів,
часу, людських сил при виробленні та реалі6
зації управлінських рішень і дій; досягнен6
ня повного втілення в життя управлінських
ідеалів, цінностей, цілей, задумів і моделей;
використання всіх можливостей, закладених
у потенціалі суспільства, кожної людини, пе6
редусім, посадовця; вимір результатів дер6
жавного управління за певними критеріями
соціальної ефективності; застосування сти6
мулів і відповідальності для тих, хто профе6
сійно зайнятий в апараті управління; форму6
вання потужних взаємозв’язків, що забез6
печують постійне та швидке введення в орга6
ни державного управління нових джерел і
чинників його вдосконалення; забезпечення,
за допомогою державного управління прав і
свобод громадян [6, с. 405]. Таке просторове
поняття, безумовно, не є лаконічним, але йо6
го змістовна сторона не викликає серйозних
заперечень.

Наступним аспектом державної політи6
ки забезпечення ефективності влади має бу6
ти розроблення концепції юридичної відпові6

дальності влади перед суспільством. У дер6
жаві потрібні закони не лише про захист
держслужбовців, а й про їх відповідальність
за результати соціального управління. У най6
загальнішому вигляді відповідальність пе6
редбачає забезпечення інтересів і свободи вза6
ємозв’язаних сторін, гарантовані суспільст6
вом і державою. Вона формується на основі
послідовної взаємодії трьох складових час6
тин: усвідомлення обов’язку; оцінки поведін6
ки; накладення санкцій [6, с. 118].

У пресі та науковій літературі вже обго6
ворюється питання про відповідальність глав
держав, законодавчих органів влади, держав6
них службовців. Вважаємо, що дострокове
припинення їх повноважень, розпуск законо6
давчих органів влади будуть дієвими захо6
дами, що впливатимуть на ефективність ре6
алізації державної влади. Влада, закони якої
руйнують суспільство, не сприяють його по6
ступальному та динамічному розвитку, зни6
жують рівень і якість життя народу, є амо6
ральною. Закони такої влади, руйнуючи сус6
пільство, руйнують і державу. Теоретично бу6
ло б правильно вважати, що така влада має
бути повалена народом. На практиці ж жод6
на конституція не закріплює право народу
виступати проти державної влади, чинити
опір антинародній політиці з використанням
зброї. Закріплення в конституції норм про
відповідальність державної влади та наяв6
ність механізму їх реалізації зумовить пере6
вороти, революції, масові виступи проти дер6
жавної влади. Цю проблему можна розв’язати
шляхом збільшення кількості конституцій6
них деліктів, за які державні органи та держ6
службовці повинні притягатися до відпові6
дальності, розроблення механізму притяг6
нення їх до юридичної відповідальності. Не6
обхідно збільшити також кількість суб’єктів
державної влади, яких можна притягати до
юридичної відповідальності.

Не можна однозначно стверджувати, що
нелегітимна державна влада не може бути ефек6
тивною. Якщо вона досягає своїх цілей, то
вона ефективна, але рівень її невисокий. У ак6
сіологічному відношенні ефективність дер6
жавної влади залежить від рівня та повноти
правопорядку, турботи про підвладне насе6
лення, запобігання соціальним конфліктам,
здійснення військової та дипломатичної функ6
цій. Але не менше значення має і те, якими
методами приймаються та реалізуються полі6
тичні рішення державної влади. Доцільно, щоб
державна влада була з суспільством у від6
повідальному діалозі, оскільки це сприяє
розвитку демократії, легітимації державної
влади.
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Основна мета цивілізованої державної
влади полягає в посиленні держави для за6
безпечення прав і свобод людини, досягнен6
ня загального блага. Громадяни повинні ви6
магати від держави забезпечення нормаль6
них умов свого економічного та духовного
існування. І тоді можливий справжній патрі6
отизм громадян як відповідь на турботу про
них з боку держави. А. Олейник вважає, що
одним із «провалів» держави є відсутність
чітких критеріїв ефективності діяльності дер6
жави. Як економіст він лише звернув увагу
на економічні показники ефективності: зрос6
тання бюджетних надходжень та експансію
державного контролю [7]. 

І. Іванников вважає, що референдуми мо6
жуть стати єдиною умовою легітимації дер6
жавної влади, джерелом її ефективності [8].
Державна влада як одна з форм керівництва
справами всього суспільства є явищем соці6
альним і повинна забезпечувати соціальний
ефект, що відповідає об’єктивним потребам
розвитку суспільства. При цьому вона може
бути тиранічною, приносити тимчасові труд6
нощі населенню. Заперечують цю ідею євро6
пейські фахівці. Зокрема, Ф. Рено стверджує:
«механізми електоральної демократії, що ак6
тивно діють нині у вигляді прямого виборчо6
го права, не завжди є ефективними з погляду
врегулювання тих чи інших проблем» [9, с. 24].
Оптимальний шлях розвитку демократич6
ної влади – конституціоналізм, коли влада у
своїх діях відповідає праву. Тому і повин6
на бути наділена легітимністю.

Висновки

Проведений аналіз дозволяє виокремити
фактори, що впливають на ефективність дер6
жавної влади: економічні, політичні, правові,
моральні тощо. Ефективність державної влади –
це характеристика її якісного стану. На нашу
думку, ефективність державної влади – це спів�
відношення між фактичним соціальним резуль�
татом і цілями владарювання, що уособлюють
об’єктивні потреби прогресивного розвитку
суспільства при мінімальній витраті часу, за�
собів, сил і мінімальних негативних наслідках.
Нелегітимна державна влада потенційно небез6
печна для суспільства. Тільки легітимна дер6
жавна влада може бути ефективною.
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Всебічне дослідження правового самови6
ховання як категорії теорії права потре6
бує розкриття сутності всіх елементів йо6

го структури. Тому актуальним є осмислення
проблеми мотивації як одного з найважливіших
елементів категорії правового самовиховання у
процесі роботи над підвищенням рівня власної
правової культури, правосвідомості громадян,
передусім студентської молоді як перспективної
основи громадянського суспільства.

Різні аспекти правового самовиховання
досліджували такі вітчизняні науковці як 
В. Головченко, Н. Коваленко, С. Легуша, П. Ма6
кушев, Д. Тихомиров, В. Царенко, М. Цимба6
люк, В. Швачка, М. Штангрет. Питання мо6
тивів правовиховної діяльності розглядалися у
працях В. Головченка, В. Швачки, Р. Мкртумя6
на. Ми б хотіли привернути увагу до комплекс6
ного дослідження мотивів правового самовихо6
вання студентської молоді. 

Метою цієї статті є аналіз теоретичних ас6
пектів мотивів правового самовиховання сту6
дентства та розгляд практики реалізації мо6
тиваційних механізмів молоддю на сучасно6
му етапі.

Рушійними силами правового самовихо6
вання є протиріччя між вимогами суспільства у
сфері нормативно6правового регулювання та
реальною поведінкою студентів; між бажанням
і невмінням молоді працювати над собою через
слабкість сили волі, недостатню вимогливість
до себе, незнання методики правового самови6
ховання; між цілями та завданнями правового
самовиховання і досягнутими результатами. Ці
протиріччя тісно пов’язані між собою, а їх
вирішення дозволяє перейти на більш високий
рівень самовиховання.

Особливості механізму правового самови6
ховання полягають у тому, що в процесі само6
виховання зовнішні вимоги трансформуються
у внутрішні регулятори поведінки та життєді6

яльності людини. При цьому важливу роль
відіграють відповідні установки й образи, що
трансформуються у стійкі мотиви поведінки
особистості, а також ставлення особистості до
себе, інших людей, навколишнього світу. По6
треба у правовому самовихованні має свій вираз
у мотивах, до яких відносять інтерес до самови6
ховання, переконання у цінності роботи над со6
бою, прагнення, установки на самовдоскона6
лення. 

Р. Мкртумян визначає мотив як усвідом6
лений людиною особистісний зміст її дій,
усвідомлення відношення мети до задоволення
відповідного спонукання [1, с. 12–13]. В. Бес6
палько під мотивацією розуміє відчуття люди6
ною прагнення, спрямованого на задоволення
усвідомленої або неусвідомленої потреби [2, 
с. 16]. А. Маслоу вважає, що мотивація – це гене6
тичне прагнення людини до самореалізації
відповідно до її вроджених здібностей до пев6
них видів діяльності та наполегливість в ово6
лодінні ними на творчому рівні. Воно ре6
алізується в значних досягненнях лише тоді,
коли виникають (створюються) необхідні умо6
ви для цього [3]. Якщо вимоги до особистості,
висунуті зовнішнім оточенням або нею самою,
занадто високі, не відповідають її природним
можливостям, то самовиховання не дає бажано6
го результату. Причина цього полягає в тому,
що «пусковим механізмом» мотивації самови6
ховання особистості є вроджені здібності, які
визначають напрям та інтенсивність дій із са6
мовдосконалення [2, с. 17]. 

В. Швачка мотивом правового самовихо6
вання називає «глибоке усвідомлене внутріш6
нє переконання особи у необхідності система6
тичної цілеспрямованої роботи над собою» 
[4, с. 117]. На нашу думку, у такому контексті
слід вести мову не про мотив, а про правову 
установку.

До мотивів самовиховання науковці відно6
сять: вимоги суспільної моралі; домагання ви6
знання колективом; змагання; усвідомлення
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невідповідності власних сил вимогам діяль6
ності; ідеал [5, с. 77]. 

Можливі різні шляхи становлення мотивів
правового самовиховання молоді. В одних ви6
падках мотивація виникає як наслідок високо6
го рівня розвитку таких особистісних якостей
людини, як почуття відповідальності, обов’яз6
ку, чистолюбства тощо; в інших – може бути
пов’язана із зовнішніми чинниками, наприклад
правовими успіхами одногрупників і друзів,
спілкуванням із професійними юристами, ви6
кладачами, обізнаними у правовій сфері грома6
дянами з високими моральними якостями, які є
взірцем для наслідування.

Слід розрізняти мотиви правомірної по6
ведінки та мотиви правового самовиховання, хо6
ча вони, безумовно, є близькими, оскільки вхо6
дять до однієї сфери – правової. Крім того, за
своєю суттю правомірна поведінка є складовою
правового самовиховання. Спробуємо прослід6
кувати взаємозв’язок мотивів цих двох процесів. 

Мотиви правового самовиховання ми кла6
сифікуємо таким чином:

мотиви, опосередковані вимогами зовніш�
нього середовища: психологічна потреба люди6
ни бути визнаною соціумом високоосвіченим,
високоморальним громадянином, кращим за
інших, схожим на ідеал, здатним до саморозвит6
ку та самовдосконалення. Така мотивація має
позитивний зміст; бажання підвищити рівень
правових знань із метою уникнення відповідаль6
ності за порушення правових норм. Цей мотив
носить негативний характер, хоча за його допо6
могою і досягається одне із завдань правового
самовиховання; необхідність бути конкуренто6
спроможним у професійному сенсі, у тому
числі, викликана бажанням матеріального зба6
гачення;

мотиви, зумовлені внутрішніми потребами
людини: аксіологічні, що полягають у повазі до
права як соціальної цінності громадянського
суспільства; для задоволення пізнавальних
інтересів; усвідомлення невідповідності існу6
ючого рівня правосвідомості та правової куль6
тури бажаному; необхідність постійного само6
вдосконалення, у тому числі правового.

Розглянемо мотиви правомірної поведінки
як однієї з цілей правового самовиховання. На6
уковці називають кілька різновидів її мотивів:
вимушена необхідність (закон не порушується
доти, доки за особою здійснюється контроль);
правовий обов’язок (норма права виконується
без усвідомлення її змісту як обов’язок, часом
неприємний); комунікативні (виконання зако6
ну заради практичного розрахунку, споживаць6
ких інтересів); престижні (норма права вико6
нується, щоб не втратити довіру близьких, збе6
регти гарну репутацію в суспільстві) [6, с. 105–
106]; ціннісно6правові (усвідомлення соціаль6
ної цінності права, прагнення до глибокого ро6
зуміння його, бажання брати участь у зміцненні
правопорядку); невизначено6позитивні (пра6

вомірна поведінка у таких випадках є результа6
том пристосування до зовнішніх обставин, але
не свідченням високого рівня правових переко6
нань, усвідомленості та правової вихованості
особистості; вони відображають пасивне сприй6
няття особистістю поведінкових стереотипів,
тобто таких взірців поведінки, які найчастіше
застосовуються) [7, с. 90–92]. Автори цієї кла6
сифікації стверджують, що поведінка, яка ґрун6
тується на такій мотивації, є також соціально6
бажаною, отже, підстав для засудження моти6
вації правомірності поведінки немає. 

Незважаючи на об’єктивне існування таких
видів мотивів, не можемо погодитися із їх со6
ціальною бажаністю повною мірою. Слід зазна6
чити, що згадані праці були створені у середи6
ні 806х – на початку 906х років ХХ ст., тобто за
часів, що характеризувалися зміною політич6
ного ладу та докорінним переосмисленням
суспільством системи цінностей. На нашу дум6
ку, поведінка людини, що ґрунтується на мо6
тивах остраху застосування заходів примусу
відповідними державними органами є харак6
терною для антидемократичних режимів. Осо6
ба ж у розвинутому громадянському суспільст6
ві повинна у своїх діях керуватися глибокою
переконаністю у необхідності правомірної по6
ведінки, усвідомленням цінності права й іншої
людини. Так само, якщо правове самонавчання
зумовлене бажанням у майбутньому уникнути
покарання за порушення закону, то відповідну
мотивацію ми також кваліфікуємо як таку, що
суперечить правовиховній меті. Отже, досліджу6
вані мотиви правомірної поведінки та правового
самовиховання, будучи зовні соціально бажани6
ми, не є такими у контексті формування грома6
дянського суспільства, а тому розглядаються на6
ми як мотиви можливі, але не ідеальні. 

За результатами проведеного нами у груд6
ні 2009 р. – січні 2010 р. соціологічного до6
слідження серед студентів одного з вищих нав6
чальних закладів на тему «Правове самовихо6
вання студентської молоді» визначені основні
мотиви правового самовиховання студентів і пе6
решкоди, що стоять на шляху до його реалізації.

На питання «Що найбільшою мірою спону6
кає Вас до правового самовиховання?» були от6
римані такі відповіді: брак правових знань
(16,83 %); внутрішнє переконання у необхіднос6
ті саморозвитку та самовдосконалення (40,73 %);
бажання бути у майбутньому конкурентоспро6
можним у професійному сенсі (38,05 %). Серед
інших відповідей (4,39 %) переважали поєднан6
ня попередніх варіантів.

Оскільки студенти за своїм складом є неод6
норідною соціальною групою, актуалізується
потреба розкриття особливостей мотивації пра6
вового самовиховання за такими ознаками, як
форма навчання, стать, участь в органах сту6
дентського самоврядування, досвід роботи, сі6
мейний стан і наявність дітей. Результати тако6
го аналізу наведені на рис. 1. 
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Рис. 1. Відповіді на питання «Що найбільшою мірою спонукає Вас до правового 
самовиховання?» за різними ознаками

(1 – брак правових знань; 2 – внутрішнє переконання у необхідності постійного саморозвитку та 
самовдосконалення; 3 – бажання бути у майбутньому конкурентоспроможним у професійному 

сенсі; 4 – інша відповідь)

Узагальнюючи наведені дані, зазначимо:
студенти очної форми навчання більше, ніж за6
очники, переймаються бажанням професійної
реалізації та браком правових знань. Подібні
результати спостерігаються і серед опитаних у
розрізі досвіду роботи, оскільки, як правило,
студенти очної форми навчання відносяться до
категорії тих, хто «зайнятий лише навчанням»
або «час6від6часу працює», а заочники, відпо6
відно, до тих, хто «суміщає роботу та навчан6
ня». Такий стан ми пояснюємо проходженням
більшого ступеня соціалізації студентами6заоч6

никами, які, переважно маючи вже стабільну
роботу, починають замислюватися над само6
вдосконаленням поза межами професійної са6
мореалізації.

Те, що жінок більше, ніж чоловіків, до пра6
вового самовиховання спонукає «внутрішнє 
переконання» є показовим при аналізі загаль6
них тенденцій гендерних особливостей молоді.
Дівчата відповідальніше ставляться до навчан6
ня та виховання, у тому числі самовиховання.
Хлопці ж із меншим ентузіазмом беруться за
досягнення доволі абстрактних цілей. 
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Логічним є подібність відповідей одруже6
них (заміжніх) респондентів і тих, які мають
дітей. Щоправда, одружені (заміжні) студенти
більшою мірою у правовому самовихованні
вмотивовані перспективами професійного зро6
стання. На нашу думку, це пов’язано із тим, що
новий для молодої людини статус сім’янина
викликає бажання та створює об’єктивну по6
требу в матеріальних благах, отже, й у кар’єрно6
му просуванні. З появою дітей молодь більше зо6
рієнтована на вирішення внутрішньосімейних
проблем, хоча «бажання бути конкурентоспро6
можним у майбутньому у професійному сенсі»
продовжує домінувати над іншими мотивами.

Найсуттєвіші відхилення від загальних ре6
зультатів анкетування виявлені у відповідях
студентів – учасників студентського самовря6
дування. Вони більше, ніж представники інших
категорій респондентів, занепокоєні браком

своїх правових знань, але й менше за інших пе6
реймаються необхідністю постійного самороз6
витку та самовдосконалення. На нашу думку,
таку ситуацію можна пояснити декількома чин6
никами. По6перше, участь у діяльності органів
студентського самоврядування як форма ак6
тивної правомірної діяльності актуалізує не6
обхідність усунення прогалин у знаннях щодо
локальної нормотворчості та правозастосуван6
ня. По6друге, брак внутрішнього переконання 
у необхідності правового самовдосконалення
детермінована, на нашу думку, наявністю дово6
лі великого відсотка амбітних учасників студе6
нтського самоврядування, зорієнтованих на 
отримання владних повноважень і кар’єрний
ріст. При цьому молоді люди нехтують роботою
над своїм внутрішнім світом, над свідомістю. 

Результати аналізу відповідей на питання
анкети «Що заважає Вам займатися правовим

Рис. 2. Відповіді на питання «Що заважає Вам займатися правовим самовихованням?» 
за різними ознаками 

(1 – відсутність потреби; 2 – відсутність навичок організації такого процесу; 3 – лінощі; 4 –інша
відповідь)
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самовихованням?» мають такий вигляд: відсут6
ність потреби (28,29 %); відсутність навичок
організації такого процесу (31,83 %); лінощі
(29,02 %). Серед інших відповідей (10,85 %) приб6
лизно у рівних частинах зазначалися «брак ча6
су» та «нічого не заважає. Я займаюся правовим
самовихованням». Отже, за словами респон6
дентів, вказані чинники майже однаковою
мірою перешкоджають правовому самовихован6
ню студентської молоді. Разом із тим аналіз на6
ступних анкетних даних свідчить, що переваж6
на більшість опитаних (58,41 %) не змогла навіть
у загальному вигляді окреслити перспективний
план свого правового самовиховання (рис. 2).
Це ще раз свідчить про необхідність керівниц6
тва процесом правового самовиховання студе6
нтської молоді, роз’яснення особливостей його
форм, методів, прийомів, етапів тощо.

Отже, можемо зробити висновок про те, що
для студентів заочної форми навчання основ6
ною перешкодою при правовому самовихованні
є відсутність навичок організації, на другому
місці – відсутність потреби, на третьому – лі6
нощі. Респонденти очної форми навчання про6
ранжували, відповідно, так: лінощі, відсутність
навичок в організації, відсутність потреби. Ці
результати подібні до даних, отриманих при
аналізі питання у контексті досвіду роботи мо6
лоді. На нашу думку, це свідчить про серйоз6
ніше ставлення заочників до власного розвитку
та правового самовиховання як одного із шля6
хів самовдосконалення. Також у цієї категорії
студентів об’єктивно існує більше потреб у під6
вищенні рівня правової культури, зумовлених
багатоманітністю комунікативних зв’язків, що
вимагають знань і вмінь у різних сферах право6
вої дійсності.

Нашу тезу про те, що жінки відповідаль6
ніше ставляться до свого навчання та вихован6
ня, підтверджують і такі дані: жінки зізнаються
у невмінні організувати роботу над правовим
самовихованням, чоловіків же більшою мірою
стримують лінощі та відсутність потреби.

Як і при аналізі результатів першого питан6
ня, подібними виявилися отримані дані одру6
жених (заміжніх) і респондентів, які мають ді6
тей та, відповідно, неодружених (незаміжніх) і
тих, які дітей не мають. Порівняння цих показ6
ників із загальними результатами, дозволяє
стверджувати: суттєвої різниці у відповідях на
питання про проблеми, що заважають право6
вому самовихованню, між одруженими (заміж6

німи) і неодруженими (незаміжніми) студента6
ми немає. Логічним є те, що респонденти, які
мають дітей, зазначають як перешкоду на шля6
ху до самовиховання брак часу. А те, що кіль6
кість відповідей «лінощі» для зазначеної кате6
горії студентів на 6,3 % менше за середній по6
казник, є свідченням зрілості таких респон6
дентів і більш адекватної оцінки наявних проб6
лем у сфері мотивації правового самовиховання.

Найбільші відхилення від середніх показ6
ників отримані при аналізі відповідей студентів –
учасників студентського самоврядування. Ви6
кликає занепокоєння високий відсоток обрання
варіанту «лінощі» та порівняно невеликий –
«відсутність навичок в організації такого про6
цесу». Адже така категорія осіб характеризуєть6
ся активною життєвою позицією, є прикладом
для наслідування іншими студентами, оскільки
представляє їх інтереси у зносинах із адмініст6
рацією вищого навчального закладу, іншими
органами й організаціями. 

Викладене дозволяє зробити висновок, що
питання мотивації правового самовиховання та
правового виховання в цілому потребують по6
дальшого теоретичного обґрунтування та роз6
роблення механізмів їх практичного втілення,
вироблення рекомендацій з підвищення рівня
правової культури, правосвідомості молоді,
спонукання її до постійного правового само6
вдосконалення.
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Вюридичній літературі, незважаючи на
те, що маргінальна поведінка є різно6
видом правомірної поведінки особи,

до суб’єктів такої поведінки, як правило,
відносять певні категорії громадян. Не може6
мо з цим погодитись, оскільки, для більш
точного визначення маргінальності й її впли6
ву на суспільні відносини не можна обмежу6
ватися лише соціологічним і кримінологіч6
ним використанням зазначеного поняття.

Маргінальні процеси в суспільстві роз6
глядаються різними юридичними науками,
проте саме наука «Теорія держави і права»
при дослідженні теми правової поведінки осо6
би має дати визначення суб’єкта маргіналь6
ної поведінки та дослідити її основні ознаки. 

Метою цієї статті є формулювання понят6
тя суб’єкта маргінальної поведінки.

У процесі дослідження суб’єкта маргі6
нальної поведінки використовувалися ста6
тистичні дані, інтернет6джерела та роботи те6
оретиків права, зокрема таких учених, як: 
В. Оксамитного, Є. Балабанова, З. Голенко6
ва, Е. Стоунквіст та ін.

Усвідомлення цінності права, визнання
загальнолюдських цінностей і суспільних 
інтересів як основних є головною умовою
правомірної поведінки людей. Сучасні ре6
алії соціального життя в Україні негативним
чином впливають і на морально6мотиваційну
сферу населення. Невизначеність і розмиван6
ня даної сфери призводить до зміни та моди6
фікації соціальних пріоритетів громадян із
стійкою правомірною поведінкою.

Більшість населення не має можливості
належним чином реалізувати свої права та
свободи, задовольнити потреби і законні
інтереси, не відчуває себе у безпеці, не вва6
жає, що приписи нормативно6правових ак6
тів слід беззаперечно втілювати в життя, ос6
кільки останні порушують їх права та сво6
боди. Через прогалини в законодавстві, ко6

рупцію, латентність значної кількості пра6
вопорушень, неспроможність правоохорон6
них органів належним чином виконувати по6
кладені на них завдання у суспільстві відбу6
вається трансформація основних цінностей:
свобода особистості замінюється безпекою, а
матеріальне благополуччя стає найпріоритет6
нішою цінністю українців. 

Під час задоволення потреб вирішальне
значення в обранні моделі поведінки мають
спрямованість та установки особистості. Як6
що суб’єкт має установку на правомірну по6
ведінку, він ніколи не вчинить правопору6
шення, навіть якщо такий шлях дозволить
йому легше досягти поставленої мети. Разом
із тим навколишня дійсність справляє на осо6
бу певний вплив і може зумовити зміну
ціннісних орієнтирів, трансформувати пра6
вомірну поведінку з активної (принципової)
у маргінальну. Остання характеризується
формальним дотриманням приписів право6
вих норм і відсутністю відповідної установки
особистості на правомірну поведінку. У ви6
падку, коли особа не здатна подолати тяжкі
життєві обставини, вони призводять до того,
що спочатку матеріальний, а потім і культур6
ний, духовний та інші рівні поступово зни6
жується. Ієрархія цінностей трансформуєть6
ся, змінюються потреби та моральні принци6
пи, може змінитися також сприйняття нав6
колишнього світу. Пріоритетними стають
індивідуальні потреби й у випадку, коли за6
довольнити їх законними способами немож6
ливо, маргінал, у якого відсутня система
внутрішнього самоконтролю, може вчинити
правопорушення. Для такої особи при виборі
моделі поведінки важлива значущість тих чи
інших дій. Маргіналізація особи передбачає
такі етапи:

•• створення власного світу з одночасним
руйнуванням попередніх відносин і зв’язків;

•• вибір неправомірної поведінки та відмо6
ва від дотримання чи виконання приписів
норм права.
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На сучасному етапі нормою життя стало
отримання доходів, що не пов’язані з трудо6
вою, підприємницькою діяльністю чи отри6
манням допомоги по безробіттю. Громадяни
України не вважають за потрібне після втра6
ти роботи реєструватись у відповідних орга6
нах оскільки не вірять у реальність допомоги
з працевлаштування.

У суспільстві вчиняється значна кіль6
кість латентних правопорушень: викорис6
тання власного автомобіля для отримання
прибутку, репетиторство, вирощування та
продаж сільськогосподарської продукції, ви6
робництво та реалізація певних виробів тощо.
Фактично йдеться про різновиди підпри6
ємницької діяльності, проте особи, які зай6
маються такою діяльністю, не зареєстровані
як підприємці, а тому не є суб’єктами під6
приємницької діяльності. 

Економічна криза та хибна економічна
політика з боку державних органів і посадо6
вих осіб призвела до збільшення розмірів
«соціального дна»; саме через це більшість
членів суспільства можна вважати соціаль6
ними маргіналами. Такі особи схильні до вчи6
нення правопорушень, оскільки в їх свідо6
мості розмита межа між злочинністю та
віктимністю. 

На жаль, посадові особи державних ор6
ганів усіх рівнів безпосередньо подають при6
клад і провокують зневажливе ставлення до
чинних норм права у громадян нашої країни.
Відсутність єдиної національної ідеології в
суспільстві створює передумови формуван6
ню антагоністичних світоглядів громадян із
різних соціальних прошарків чи різних ре6
гіонів проживання.

Недосконалість національного законодав6
ства призводить до виникнення можливос6
тей уникнення юридичної відповідальності у
випадку вчинення суспільно шкідливого ді6
яння. Втрата документів посадовими особа6
ми, використання службового становища, не6
законне звільнення, відмова від офіційного
працевлаштування, корупційні дії зумовлю6
ють порушення законодавства та прав і сво6
бод людини, громадянина. Особи, які безкар6
но вчиняють проступки, поступово втрача6
ють переконаність у необхідності дотримува6
тися чи виконувати приписи норм права, а
тому їх легко схилити до вчинення злочину.

Певні види правопорушень стали повсяк6
денними у нашому житті (наприклад, пору6
шення правил дорожнього руху). Ухилення
від сплати податків сприймається не як пра6
вопорушення, а як відновлення «справедли6
вості». На запитання хто, на Вашу думку, ви6
нен: особа, яка приховує частину свого при6
бутку, щоб уникнути сплати податків на них,
чи держава, що встановила податки без ура6
хування інтересів громадян, 52 % опитаних

відповіли, що винувата держава; 26 % – осо6
ба, а 36,7 % переконані, що такого роду обман
морально виправданий [1]. Незважаючи на
негативне ставлення суспільства до хабарни6
цтва, «корупційна активність» поширена се6
ред населення різних регіонів, у місті та на
селі. Дещо більше схильні до дачі хабарів 
молодь і люди середнього віку, менше – най6
старші. Поширеність дачі хабарів дещо вища
серед населення з середнім матеріальним
статусом, але навіть люди з найнижчим ма6
теріальним статусом теж змушені давати ха6
барі чи дарунки [2]. 

Як правова, так й інші типи маргіналь6
ності (соціальна, культурна тощо) тим чи
іншим чином впливають на психічний стан
людини, руйнуючи існуючу організацію жит6
тєдіяльності соціуму, породжуючи відчуття
відчаю, несправедливості, безвиході. В тако6
му випадку для задоволення власних потреб
людина вже психічно готова до вчинення
правопорушення. В Україні 70 % населення
перебуває у стані психоемоційного та соці6
ального стресу, що зумовлює зростання де6
пресій, психозів, тяжких неврозів, психосома6
тичних розладів [3].

Населення України взяло на озброєння
політику пристосування до існуючих поряд6
ків. У свідомості більшості населення вко6
рінилося переконання, що можна порушува6
ти закон, якщо це не спричинить для право6
порушника певних шкідливих наслідків або
йому взагалі вдасться уникнути покарання.
Останнє дослідження, що проводилося ще у
червні 2007 р., визначило рівень довіри до
правоохоронних органів України. Так, 32,4 %
респондентів довіряють Службі безпеки, 24 –
міліції, 23,4 – Конституційному Суду, 19,6 –
прокуратурі, 19,4 % – суду взагалі. У той са6
мий час не довіряють суду – 62,7 %, міліції –
61,4, прокуратурі – 58, Конституційному Су6
ду – 52,9, СБУ – 45,6 % [4]. Такі соціальні
процеси призводять до того, що загально6
людські цінності (справедливість, рівність
усіх перед законом і судом, беззаперечне до6
тримання прав і свобод людини та громадяни6
на) відходять на другий план. У ці цінності
вже не вірять, а тому і не дотримуються їх. 

Пристосовництво до реалій сьогодення 
є основою життєдіяльності більшості грома6
дян, що спричиняє деформацію загально6
людських цінностей, схильність до вчинення
правопорушень. Судова гілка влади, основ6
ним завданням якої є захист прав і свобод
громадян, не може в повному обсязі викону6
вати покладені на неї функції, оскільки в наш
час судовий розгляд справи займає багато ча6
су та потребує від правомочної особи знач6
них фізичних і моральних витрат. Саме тому
більшість населення при порушенні їх кон6
ституційних прав воліють нікуди не зверта6
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тися. Легітимні способи захисту порушених
прав не користуються популярністю у зв’яз6
ку з ослабленням ролі соціальних інститу6
тів, що створюються з метою гарантування та
захисту прав, свобод і законних інтересів
громадян.

В основі піраміди потреб людини, що бу6
ла запропонована А. Маслоу, покладені фі6
зіологічні (органічні) потреби людини (го6
лод, спрага, статевий потяг тощо). На дру6
гому рівні знаходяться потреби безпеки –
відчувати себе захищеним, позбавитися від
страху та невдач. Третій рівень – це потреби
в належності та любові (належність до спіль6
ноти, кохати та бути коханим, бути прийня6
тим). Четвертий рівень – потреба в повазі (ша6
нуванні) – компетентність, досягнення успі6
ху, визнання, схвалення. І лише на п’ятому
рівні знаходяться потреби в пізнанні (знати,
вміти, розуміти, досліджувати). Шостий
рівень – естетичні потреби (гармонія, поря6
док, краса). Сьомий рівень відповідає за по6
треби самоактуалізації (реалізація своїх ці6
лей, здібностей, розвиток власної особис6
тості) [5]. 

Безумовно, без задоволення найнижчих
потреб про духовний розвиток особистості
не може бути й мови. Зважаючи на кризовий
стан держави, сьогодні навіть елементарні по6
треби особистості не можуть бути задоволені
в повному обсязі, а тому громадяни спрямо6
вують свої зусилля на подолання такого
«несправедливого» стану. Вважаючи матері6
альне благополуччя основною цінністю, ос6
кільки воно гарантує захист прав і свобод, 
забезпечує певну захищеність і прихильність
державних інституцій, громадяни не зупи6
няються навіть перед порушенням мораль6
них та правових норм для його досягнення. 

Мотиви поведінки зумовлені об’єктив6
ною дійсністю: низька заробітна плата, не6
обхідність зв’язків для вирішення певних
проблем, несправедливість і нечесність. Усе
це призводить до того, що людина бачить для
себе єдиний вихід – вчинення правопору6
шення. Суб’єкт маргінальної поведінки має
власну систему цінностей, що часто супере6
чить нормам і пріоритетам суспільства. Ця
система базується на індивідуалізмі, егоїзмі,
запереченні цінності законності та правопо6
рядку.

Маргінальність має специфічну особли6
вість, вона є внутрішнім психологічним ста6
ном особи по відношенню до зовнішніх умов
життєдіяльності. Коли особа перебуває у
внутрішньому конфлікті між бажаною та на6
лежною поведінкою, вона приймає рішення
залежно від цінностей, що є пріоритетними 
в її ієрархії. Для суб’єкта маргінальної по6
ведінки, який має власну систему цінностей,
вчинення правопорушення є одним із мож6
ливих способів досягнення поставленої ме6
ти. Проте за допомогою внутрішнього само6
контролю суб’єкт маргінальної поведінки не
вчиняє правопорушення через небажання
нести юридичну відповідальність за свої
протиправні дії. 

Суб’єкт маргінальної поведінки – це осо6
ба, яка має деформований стан правосвідо6
мості, зневажає чинні норми права і не по6
рушує їх лише через небажання нести юри6
дичну відповідальність. Виходячи з цього ви6
значення, слід констатувати, що суб’єкта6
ми маргінальної поведінки, на жаль, є біль6
шість населення нашої країни. 

Відсутність виваженої правової політики
держави щодо підвищення рівня правової
культури та правової свідомості українсько6
го суспільства зумовили те, що права, свобо6
ди та законні інтереси особи залишаються в
більшому ступені декларативними, а зневага
до норм права у суспільства зростає.
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Stages of a marginalization of the person are investigated. Social processes which marginalizations
of the person promote are analysed. The concept of the subject of marginal behavior is formulated.

В статье исследуются этапы маргинализации личности, анализируются социальные про�
цессы, способствующие маргинализации личности, формулируется понятие «субъект марги�
нального поведения».
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Управній системі тієї чи іншої країни
важливе місце посідає інститут прав6
ної відповідальності як необхідний

правоохоронний механізм, важлива гарантія
прав людини й інтересів нації. У сучасному
українському правознавстві однією з найак6
туальніших теоретичних проблем є питання
наукової визначеності змісту правної відпо6
відальності як явища у світі правної реаль6
ності. Задля забезпечення семантично6праг6
матичної єдності розуміння результатів до6
слідження слід зазначити, що у статті йти6
меться лише про ретроспективну змістовну
лінію терміна «правна відповідальність»
відносно санкції, адже виокремлення так зва6
них форм правної відповідальності логічно
не прийнятне.

На жаль, в умовах незалежної України
дослідження правної відповідальності не ма6
ли яскравого концептуального забарвлення,
хоча це актуально в контексті необхідності
переосмислення зазначеного явища з ураху6
ванням нових умов правної реальності, нового
досвіду, зокрема досвіду надбань європейсь6
кої науки. Здебільшого дослідження прова6
дилися в галузевих напрямах (окремих видів
правної відповідальності); як правило, оби6
ралося за основу якесь одне з бачень правної
відповідальності, не завше логічно прийнят6
не в праві як логічній системі1. Крім того,
пропонований нині освітній, науковий про6
дукт є яскравим свідченням необхідності пе6
реосмислення концептуальних засад правної
відповідальності як поняття в аспекті її
змісту та обсягу, а також відповідальності як
терміна – на знаковому рівні її вираження.

Проблеми змісту правної відповідаль6
ності стали предметом наукових досліджень
багатьох непересічних постатей правної на6
уки. Серед теоретиків, які провадили безпо6
середні або побіжні теоретичні дослідження
проблем змісту правної відповідальності,
слід згадати: С. Алексеєва, Б. Базилєва, Ю. Ба6
сіна, С. Братуся, В. Грібанова, Ю. Жицінсь6
кого, О. Йоффе, І. Канзафарову, О. Красавчико6

ва, В. Кудрявцева, О. Лєйста, Г. Матвеєва, Н. Ма6
лєїна, Є. Мотовіловкера, П. Недбайла, В. При6
мака, П. Рабіновича, І. Самощенка, А. Собча6
ка, О. Стрельник, І. Фарукшіна, А. Чіркова
та ін.

З аналізу правних наукових джерел можна
дійти висновку про відсутність єдності у ба6
ченні змісту поняття «правна відповідаль6
ність», про що свідчать широкомасштабні дис6
кусії, котрі тривають вже кілька десятків років.

Якщо проаналізувати зміст наукових су6
перечок про природу правної відповідальності,
які виражені на шпальтах правнонаукових дже6
рел, можна виокремити декілька семантичних
напрямів – декілька основних ліній пояснення
правної відповідальності. Наявність різних точок
зору зумовлюється, перш за все, багатозначніс6
тю мовного вислову «відповідальність», у тому
числі «відповідальність правна».

Відсутність єдності науковців щодо зміс6
ту правної відповідальності свідчить про бе6
зумовну актуальність питання науково тео6
ретичної визначеності явища, а також про ди6
намічні процеси правної науки. Однак важ6
ливим є питання спрямованості руху цих ди6
намічних процесів: чи йдеться про логікотео6
ретичний поступ чи про регрес. На жаль, та6
ке розмаїття поглядів, здебільшого, пов’яза6
не саме з браком системності в наукових кон6
цепціях, теоріях, передусім, у характері по6
чаткових понять – категорій, якими послуго6
вуються науковці6правники, а також у не6
правильних2 операціях щодо їх референцій.
Ці категорії на термінологічному рівні часом
недостатнім чином визначають перед почат6
ком дослідження, змінюють їх денотатне чи
смислове значення у процесі викладу ма6
теріалу, що породжує логічні помилки, зо6
крема такі, що виникають унаслідок пору6
шення логічного правила однозначності. Ба6
гатозначність є нормальним явищем природ6
ної мови та дістало назву омонімія. Сама со6
бою багатозначність не є вадою, однак не6
уважне ставлення до цього явища може при6
звести до логічних помилок, зокрема тих, що
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зумовлені недотриманням логічного правила
однозначності в межах будь6якої комуніка6
ції, у тому числі наукової.

Можна виокремити такі референси «прав6
ної відповідальності»1, як знаку: 

•• правна відповідальність як державний
примус; правна відповідальність як захід, вид
або форма державного примусу;

•• правна відповідальність як санкція;
•• правна відповідальність як обов’язок;
•• правна відповідальність як правовзаєми6

ни; як вид, стадія, стан правовзаємин тощо.
Природно, що науковці також вдаються

до розгляду правної відповідальності як пра6
воохоронного інституту. Крім того, правну
відповідальність іменують гарантією або ж її
реалізацією, захистом, реалізацією захисту,
охорони тощо. Існують й інші пояснення прав6
ної відповідальності як явища, що випливає
з правопорушення. 

Між теоріями правної відповідальності
як поняттями можуть бути різні види логіч6
них зв’язків, зокрема залежно від видів по6
нять, відповідно: між порівняними та непо6
рівняними, сумісними та несумісними тощо.

У призмі полісемії правної відповідаль6
ності розглянемо один із напрямів розвитку
дискусії про правну відповідальність у кон6
тексті питання про відношення санкції та
правної відповідальності. У межах цього на6
пряму науковці визначають правну відпові6
дальність як санкцію (О. Дзера, В. Грібанов,
О. Іоффе, О. Красавчиков та ін.). Так, О. Іоф6
фе вважає, що правна відповідальність – це
санкція за правопорушення, але санкція – не
завжди означає відповідальність, тобто родо6
вим поняттям є санкція, але у частині від6
повідальності наявний видовий аспект – це не
просто санкція за правопорушення, а така
санкція, що тягне за собою певні втрати майно6
вого або особистого немайнового характеру2. 

Наразі, у правній науці немає єдності що6
до співвідношення зазначених понять, тому
важливо та необхідно з’ясувати денотату та
зміст багатозначного мовного вислову «санк6
ція» з метою уникнення різного роду прагма6
тичних парадоксів, у тому числі еквівокацій
тощо. Здійснивши узагальнення поглядів на
цей термін, можна вирізнити такі основні лі6
нії його бачення: санкція як негативний на6
слідок правопорушення; санкція як захід впли6
ву на правопорушника; як державний при6
мус; санкція як частина правила.

Відносно правної відповідальності при6
хильники розуміння «санкції» як негативних
наслідків правопорушення стверджують, що
правна відповідальність – це санкція. У свою

чергу, санкція як результат правопорушення
полягає в певних негативних наслідках для
порушника, що виражені у несприятливому
правному впливі на нього у формі певних
позбавлень, обмежень особистого, майново6
го характеру, передбачених правною нор6
мою. Але негативні наслідки для порушника
сконцентровані в такому елементі змісту
правних стосунків як обов’язок, і не вичерпу6
ють усіх правних наслідків правопорушення –
права й обов’язку. Якщо здійснити ототож6
нення санкції в цьому значенні із правною
відповідальністю, то правна відповідальність
як явище, що виникає із правного факту –
правопорушення, принаймні, не вичерпуєть6
ся наслідками, сконцентрованими лише в
обов’язку правопорушника. Крім того, право6
порушення може бути фактом, що описаний
гіпотезами різних норм (як правило, регуля6
тивних; наприклад, так звані правовідносини
страхування).

Крім того, «санкцію» називають заходом
упливу на особу, яка вчинила правопору6
шення – правопорушника. Науковці по6різ6
ному трактують зміст, а тому й обсяг санкції
у цьому значенні. Так, деякі представники
шанованого наукового товариства розгляда6
ють санкцію як будь6які правоохоронні захо6
ди впливу на правопорушника, пояснюють,
що серед санкцій своє місце має особливий їх
різновид – правна відповідальність (напри6
клад, О. Іоффе, О. Красавчиков, І. Самощен6
ко). Наприклад, О. Красавчиков вважає за6
ходи правної відповідальності різновидом
санкцій3.

Разом із тим існує думка, що санкцію не
можна зводити до будь6яких правних заходів
упливу на правопорушника. Слід зазначити,
що правний уплив на порушника може бути
здійснений у межах регулятивних право6
відносин, адже з одного правного факту мо6
жуть виникати різні правовідносини. Так, 
Б. Базилєв стверджує, що сутність санкції
полягає у специфічному впливі на правопо6
рушника, що може бути виражений у позбав6
ленні (обмеженні) певних прав чи покла6
данні додаткових обов’язків4. Санкцію мож6
на вважати лише різновидом серед правоохо6
ронних заходів, що може втілюватись у пра6
вових відносинах і не забезпечуватися при6
мусом. Іншими словами, санкцію не можна
ототожнювати з іншими правоохоронними за6
ходами, що передбачені правоохоронними
нормами, зокрема заходами захисту права.
Однак існує широке трактування санкції.
Так, І. Самощєнко вважає, що санкціями
можна називати заходи, спрямовані на забез6

1Косянчук П. С. Теоретичні проблеми змісту
поняття «правна відповідальність» // Актуальні
питання державотворення в Україні: Збірник на6
ук. праць міжнар. наук.6практ. конф. 24–
25 квітня 2008 р. – К., 2008. – С. 25–26.

2Иоффе О. С. Обязательное право. – М., 1975. –
С. 95.

3Красавчиков О. А. Ответственность, меры за6
щиты и санкции в советском гражданском праве //
Проблемы гражданско6правовой ответственности и за6
щиты гражданских прав. – Свердловск, 1973. – С. 13.

4Базылев Б. Т. Юридическая ответственность:
теоретические вопросы. – Красноярск, 1985. –
С. 43.
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печення виконання обов’язків чи у вигляді
покарання за порушення правних заборон,
чи інші несприятливі наслідки невиконання
норм права1. 

Звісно, якщо санкцію ототожнювати із
заходами впливу на правопорушника, то прав6
ну відповідальність не справедливо іменува6
ти діянням, адже визначення правної відпо6
відальності через правний факт не «впису6
ється» у теорію правовідносин. Адже тоді ви6
пливає, що правний факт має правний факт –
правопорушення. Крім того, слід зазначити,
що «санкцію» не варто ототожнювати з дер6
жавним примусом, адже санкція можлива й
без державного примусу. Як зазначав С. Ку6
рилєв, потрібно розрізняти обов’язковість і
примусовість, адже ототожнення цих понять
призводить до необґрунтованого розширен6
ня сфери примусу2. Санкція – вказівка не на
захід державного примусу, а на певні правні
наслідки правопорушення, що можуть ви6
никнути на основі як актів уповноважених
органів (чи іншої управненої особи), так і ав6
томатично, через закон, без втручання будь6
яких органів3.

С. Алексеєв і його послідовники дійшли
висновку, що необхідно відмежувати заходи
примусу (санкції) до виконання обов’язку,
спрямовані на відновлення порушених су6
б’єктивних прав потерпільця (заходи захис6
ту суб’єктивних прав і забезпечення вико6
нання зобов’язань)4, від інших, виражених у
нових, таких, що обтяжують особу, обов’яз6
ках, тобто заходів правної відповідальності.
Адже примусове виконання обов’язку, що за6
безпечує здійснення суб’єктивного права
іншої особи, не є заходом правної відпові6
дальності, бо примус до виконання обов’язку
нічого не додає до його змісту, тому такий
примус не може бути визнаний правною
відповідальністю5. Так, цивілістична конст6
рукція «притримання» не є заходом правної
відповідальності, бо спрямована на виконан6
ня основного обов’язку. Кредитор, який пра6
вомірно володіє річчю, що підлягає передан6
ню боржникові або особі, вказаній боржни6
ком, у разі невиконання ним у строк зобо6
в’язання щодо оплати цієї речі або відшкоду6
вання кредиторові пов’язаних з нею витрат та
інших збитків має право притримати її у себе
до виконання боржником основного обов’язку.

Існує ще один напрям розуміння санкції,
який передбачає, що санкція – це частина

правної норми. Таким чином, у науковій лі6
тературі існує думка, що переросла в теорію,
відповідно до якої санкція – окремий еле6
мент правної норми, який існує нарівні з гі6
потезою та диспозицією. Однак це тверджен6
ня логічно не відповідає дійсності, тобто є
хибним. Щоб забезпечити логічність у до6
слідженні, слід звернути увагу на те, що санк6
ція насправді не є окремим елементом прав6
ної норми. Немає підстав заперечувати, що
«норма не забезпечена санкцією є непов6
ноцінною». Санкцію як складник правної нор6
ми не спростовуємо, але заперечуємо її 
самостійність, що ніби існує нарівні з гіпоте6
зою та диспозицією. Насправді, санкція як
вказівка на певні правні наслідки знаходить се6
бе на рівні диспозиції так званої охоронної нор6
ми. На жаль, такої обґрунтованої та виправда6
ної позиції дотримуються не всі науковці. 

Аналіз наукових досліджень, у яких зга6
дується мереологія правної норми, свідчить,
що для переважної більшості науковців ідея
тричленності обов’язкового правила стала
«непохитною істиною», аксіомою, як посту6
лат, що не потребує обґрунтування, як щось
саме собою зрозуміле. Однак, Є. Мотовілов6
кер зазначає, що це не більше ніж точка зору,
яка не витримує логічного аналізу, а тому за6
знає спростування6. Не вдаючись до викладу
цього питання, окреслимо основні положен6
ня концепції щодо структури норми в кон6
тексті санкції. Це має принципове значення
для розуміння правної відповідальності.

Як відомо, науковці вважають, що кожна
норма у своїй архітектоніці містить три еле6
менти: гіпотезу, диспозицію та санкцію. Спра6
ведливо кажуть, що «немає права поза пра6
вовідносинами»7. Отже, норма має втілюва6
тись у правовідносинах і, безумовно, з усім
добором компонентів у своїй композиції. Та6
ким чином, реалізація норми – це і реалізація
її елементів. Є. Мотовіловкер зважає на те,
що нормальний хід правовідносин зовсім не
пов’язаний з актуалізацією санкції. Право6
відносини можуть виникнути, припинитись,
але санкція залишитися нереалізованою,
тобто вона функційно себе не виправдала, а
тому навряд чи може вважатись елементом
відповідної норми, що втілилася у цих пра6
вовідносинах. Санкцію за певних умов заді6
ює правний факт (правопорушення), що пе6
решкоджає реалізації первинних прав і обо6
в’язків. Але це вже нове правне явище, вира6
жене іншою гіпотезою, а нововиниклі пра6
вовідносини є вже іншими, ніж первинні (ре6
гулятивні). Власне це і спонукає до переос6
мислення структури правної норми, яка
насправді є двочленною. Вона складається з
гіпотези та диспозиції. При цьому те, що на6

1Самощенко И. С. Охрана режима законности
Советским государством. – М., 1960. – С. 72.

2Курылев С. В. Санкция как элемент правовой
нормы // Советское государство и право. – 1964. –
№ 8. – С. 49.

3Там само.
4Братусь С. Н. Юридическая ответственность

и законность. – М., 1976. – С. 8.
5Иоффе О. С. Вина и ответственность по

советскому праву // Советское государство и пра6
во. – 1972. – № 9. – С. 38.

6Мотовиловкер Е. Я. Теория регулятивного и
охранительного права. – Воронеж, 1990. – С. 5.

7Халфина Р. О. Общее учение о право6
отношении. – М., 1974. – 340 с.
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зивають санкцією, є диспозицією особливого
виду правних норм, чия гіпотеза завжди вка6
зує або на факт правопорушення, або на об6
ставини, що перешкоджають реалізації пер6
винних прав і обов’язків1. Ця диспозиція пе6
редбачає певні негативні наслідки для по6
рушника (у формі певних карних або ком6
пенсаційних обтяжень). Неоціненний за зміс6
том логічний аналіз цієї проблеми здійснив
згадуваний Є. Мотовіловкер. Проблему струк6
тури правної норми він аналізує засобами
формальної, діалектичної та символічної ло6
гіки. Так, зокрема, він дійшов висновку, що
ні гіпотеза, ні диспозиція логічно безпосеред6
ньо з санкцією не пов’язані: гіпотеза – ос6
кільки вона є умовою, що породжує диспо6
зицію; диспозиція – оскільки вона як струк6
турний елемент є правним наслідком, що за6
вершує нормативне розпорядження. Іншими
словами, диспозиція сама собою логічно не
здатна зумовити санкцію. У зв’язку з цим
можна зробити висновок, що санкція у поєд6
нанні з гіпотезою і диспозицією залишається
без своєї логічної підстави2, що свідчить про
нелогічність системи як сукупності елемен6
тів, які, взаємодіючи між собою, мали би за6
безпечувати її цілісність і функційність. От6
же, концепція тричленності правної норми
не може виразити правну норму як архітек6
тоніку, як спосіб зв’язку певних елементів,
бо така модель структури норми містить у
собі логічну прогалину відносно «диспозиція –
санкція». Таким чином, має бути ще один
нормативний елемент, здатний усунути «роз6
рив» у структурі та логічно зумовити санкцію.
Ним є заперечення диспозиції, тобто вказів6
ка на обставини, що відхиляють виконання
первинних правних прав та обов’язків. Зро6
зуміло, що необхідний елемент диспозицією
не охоплюється, оскільки перебуває за її ме6
жами, адже диспозиція не може містити в
собі своє власне заперечення3.

Поняття санкції у даному випадку роз6
глядають як диспозицію певної охоронної
правної норми, що втілюється в конкретних
правовідносинах – правах і обов’язках, у
правній відповідальності. Однак, на нашу дум6
ку, санкцією слід іменувати диспозицію не
будь6якої охоронної норми, а лише тієї, яка в

обов’язку передбачає негативні наслідки для
порушника, що виражені у несприятливому
правному впливі на нього, у формі певних
позбавлень, обмежень особистого, майново6
го характеру, що не пов’язані з виконанням
регулятивного обов’язку; це не будь6які пра6
воохоронні заходи (тобто не заходи захис6
ту, не засоби забезпечення виконання зо6
бов’язань, не певні процесуальні заходи що6
до особи в контексті вчиненого правопору6
шення), а ті, що випливають з обов’язку
(якого не існувало до правопорушення перед
носієм права) у порушника бути покараним
(наприклад, штраф, позбутися права тощо)
або здійснити поновлення правного станови6
ща, якщо неможливо вжити заходів захисту
права – коли не можна виконати регулятив6
ний обов’язок у натурі (наприклад, при спри6
чиненні шкоди) або ж коли регулятивне пра6
во особи було припинене (наприклад, у разі
знищення речі).

Згадувані визначення потребують ло6
гічного розвитку й узагальнення, а власне
природа правної відповідальності може знай6
ти своє повноцінне буття лише в тій кон6
цепції правної відповідальності, для якої ро6
довим поняттям будуть правовзаємини.

Таким чином, санкція – диспозиція охо�
ронної норми, що передбачає не пов’язані з ви�
конанням основного обов’язку (у тому числі із
забезпеченням виконання обов’язку) в регуля�
тивних правовідносинах (чи то з захистом
права в охоронних правовідносинах) обме�
ження або позбавлення особистого, майнового
характеру (кара або компенсація станови�
ща) – обов’язок (який кореспондує праву уп�
равненої особи) і право управненої особи (ви�
магати реалізації такого обов’язку). З огля6
ду на запропоноване визначення, лише за
умови реалізації диспозиції відповідної охо6
ронної норми у правовідносинах, відпові6
дальність можна позначити терміном «санк6
ція». Навіть не саму реалізацію, а активацію
результату (права й обов’язку) реалізації –
правовідносин. Лише у такому разі обсяги по6
нять «санкція» та «правна відповідальність»
будуть тотожні.

Отже, перед сучасною українською прав6
ною наукою повинно постати серйозне зав6
дання щодо переосмислення природи «прав6
ної відповідальності» в контексті необхід6
ності забезпечення семіотичної визначеності
на рівні референсу та референту цього знаку,
зокрема щодо правної відповідальності та
санкції.

In this article the author observes some semiotic questions of law being of «legal responsibility», in 
particular those, that related to its semantic content and denotation in relation to the term «sanction». 

В статье рассматриваются отдельные семиотические вопросы правового бытия правовой от�
ветственности, в частности связанные с ее смысловым и денотатным наполнением, в отношении к
термину «санкция».

1Курылев С. В. О структуре юридической
нормы // Труды Иркутск. ун6та. – Иркутск, 1958. –
Т. 27, вып. 4.

2Мотовиловкер Е. Я. Теория регулятивного и
охранительного права. – Воронеж, 1990. – С. 7.

3Там само.
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Розвиток капіталістичного способу ви6
робництва означав, окрім іншого, ство6
рення великої кількості нових робочих

місць. Потреба в робочій силі зумовлювала
зміни в суспільній ситуації, з’явилася мож6
ливість більш широкого залучення жінок до
трудової діяльності у промисловості, тор6
гівлі, на транспорті тощо, виникали відповід6
ні трудові правовідносини.

Питання розвитку правової регламента6
ції службово6трудової діяльності українсь6
ких жінок у другій половині ХIХ – на почат6
ку ХХ ст. окреслено у наукових роботах
дослідників різних періодів, зокрема О. Го6
ловка, О. Дашковської, Н. Єрошкіна, К. Лев6
ченко, І. Новик, К. Победоносцева, М. Пок6
ровської, А. Полянського, В. Хвостова, О. Ша6
банової, Г. Шершеневича, О. Ярмиша, але в
сучасній історико6правовій науці окреслена
проблематика розроблена доволі фрагмен6
тарно й епізодично. 

Мета цієї статті – простежити зміни зако6
нодавства та правової практики другої по6
ловини ХІХ – початку ХХ ст. щодо залу6
чення жінок до службово6трудової діяль6
ності як важливого чинника прогресу в до6
сягненні рівноправ’я жінок і чоловіків.

Реформи 60–706х років ХІХ ст. торкну6
лися, насамперед, перетворень у державно6
му апараті. Вони мали буржуазну спрямо6
ваність. Це стосувалося зокрема низки фі6
нансових реформ: банківської 1860 р., яка
призвела до суттєвих змін в організації та
регламентуванні установ Державного банку,
сформувала мережу його органів (контор і
відділень) на місцях; бюджетної першої по6
ловини 606х років ХІХ ст.; реформи Держав6
ного контролю, яка започаткувала систему

його місцевих органів; акцизної 1861 р., що
кардинально змінила систему непрямого
оподаткування, зосередивши її в руках дер6
жави [1, с. 405].

Особливе значення мала реформа місце6
вого управління: «Реформа місцевого дер6
жавного управління була спричинена не
тільки крайньою ефективністю місцевого
державного апарату, перш за все загальної
адміністрації, а й завданнями забезпечити на
місцях проведення таких кардинально мо6
дернізаторських акцій, як реформи 606х–
706х рр. ХІХ ст.» [2, с. 92]. 

Таким чином, створювалися об’єктивні
передумови для збільшення кількості квалі6
фікованих державних службовців і допо6
міжного й обслуговуючого персоналу в ор6
ганах місцевої державної адміністрації та 
самоврядування. Жінки ставали для цього
своєрідним потенційним кадровим резервом.
Як зазначав М. Єрошкін, у складі бюрократії,
як і раніше, переважали дворяни – чиновни6
ки, але поруч з цим з’явилися нові прошарки.
Одну з них складала так звана плутократія
(багаті люди з буржуазії), другу – «третій еле6
мент» – вільнонайманий персонал органів
самоврядування (лікарі, вчителі, агрономи
та ін). Уже з 606х років у державному апараті
з’явилися жінки (рахівничий персонал Дер6
жавного контролю). Наприкінці ХІХ ст. на
державній службі перебувало 38 тис. жінок
(навчальні та медичні заклади, пошта, теле6
граф та ін.) [3, с. 195]. Таким чином, почало6
ся залучення жінок до державної служби.

У зв’язку із становленням у Російській
імперії системи вищої освіти у вигляді жіно6
чих курсів з підготовки різних фахівців на
початку XX ст., розширюється і сфера трудо6
вої зайнятості жінок. У 1903 р. їм надано пра6
во викладати у старших класах жіночих гім6
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назій, але лише у 1911 р. встановлено особ6
ливе звання вчительки середньої школи, що
давало право викладати в середніх чоловічих
і жіночих навчальних закладах [4, с. 228]. 

Низку законодавчих та інших норматив6
но6правових актів, що розширювали мож6
ливості жінки в Російській імперії займати6
ся педагогічною діяльністю, було прийня6
то напередодні Першої світової війни та вже
безпосередньо в її ході. Так, законом від
03.07.1916 р., схваленим Державною Думою
та Державною Радою, затвердженим Мико6
лою ІІ, службовцям (у тому числі жінкам),
які працювали у жіночих середніх навчаль6
них закладах (гімназіях, прогімназіях, ін6
ших), встановлювалися надбавки [5].

Розширення переліку професій, до яких
допускалися жінки в Російській імперії, зо6
крема на українських землях у її складі, часто6
густо відбувалося «явочним порядком». Ли6
ше потім вони з великими складнощами
закріплювалися нормами чинного права. При
цьому (в порівнянні з чоловіками тих самих
професій) жінки залишалися повсюдно ди6
скримінованими. 

Перші жінки6лікарі починали працюва6
ти, не маючи юридично закріплених прав.
Наприкінці XIX ст. випускниці Жіночого ме6
дичного інституту отримали право на вільну
медичну практику. У першому десятиріччі
XX ст., за активної участі жіночих організа6
цій, було вирішено питання про отримання ни6
ми вчених ступенів магістра та доктора наук.

Питання про професійну повноправність
жінок6лікарів ще залишалося відкритим.
Щоб жінки6лікарі були абсолютно зрівняні з
своїми колегами6чоловіками у професійних
правах, необхідно було, по6перше, надати жін6
кам6лікарям наукового спрямування, права
на кафедру та професуру, на викладацьку ді6
яльність у вищих медичних навчальних за6
кладах; по6друге, допускати їх на загальних
підставах до заняття місць головних лікарів
у лікарняних установах, а також до судової
експертизи.

На початку XX ст. жінка6лікар уже була
більш звичним атрибутом суспільного життя
Російської імперії. Але процес професійної
адаптації жінок до нових професійних умов
протікав важко. 

Розвиток цивільного обігу в умовах роз6
ширення ринкових відносин був об’єктив6
ним чинником появи жінок у сфері юридич6
ної діяльності. У зв’язку з підготовкою в тре6
тій Державній Думі законопроекту про допу6
щення жінок в адвокатуру, члени відділу ви6
борчих прав Російської ліги рівноправності
жінок юридичного відділу московського
відділення Ліги й об’єднання жінок6юристів
неодноразово зустрічалися з депутатами,
проводили з їх участю жіночі збори, направ6

ляли звернення до депутатських фракцій. Як
наголошувалося у доповіді Ліги рівноправ6
ності жінок, у результаті цієї роботи був
прийнятий законопроект судової комісії 
Думи від 10.11.1911 р. і визнаний бажаним 
на пленарному засіданні Думи 16.03.1911 р.,
але, пройшовши позитивно всі інстанції, від6
хилений у Державній Раді у січні 1913 р. [6,
с. 11, 24]. 

Незважаючи на негативне ставлення вла6
ди, жінки своєю боротьбою домоглися пев6
них успіхів. Як свідчать дані, оприлюднені на
Всеросійському з’їзді з освіти жінок у 1912 р.,
у Російській імперії на той час було 269 жі6
нок6юристів, у тому числі тих, які мали уні6
верситетські дипломи – 146. Вони працюва6
ли у присяжних повірених, секретарями в ад6
вокатів чи депутатів у різних юрисконсульт6
ствах, у нотаріусів і в банках; в установах
місцевого самоврядування; у кооперації; на
промислових підприємствах; були залишені
при вищих жіночих курсах для вдосконален6
ня в окремих галузях права; займалися ви6
кладацькою діяльністю, журналістикою й
іншою літературною діяльністю, а також ста6
тистикою [7, с. 205].

Основною проблемою жінок6юристів до
1917 р. було те, що їх не допускали згідно 
із законом до юридичних посад, оскільки
«сильним аргументом» влади вважалася від6
сутність у жінок можливості отримати юри6
дичну освіту. Така ситуація була парадок6
сальною. По6перше, від приватного повіре6
ного не було потрібно атестата про юридич6
ну освіту: він повинен був витримати іспит і
показати знання, спосіб набуття яких нікого
не цікавив. По6друге, у 1906–1907 рр. жінки
допускалися в університети та мали право 
їх закінчувати [8, с. 19]. Незважаючи на 
всі успіхи, досягнуті жінками стосовно пра6
ва на отримання вищої юридичної освіти,
уряд не був готовий надати їм офіційний до6
звіл займатися юридичною практикою [9, 
с. 129– 132].

Заслуговують на увагу особливості пере6
бування жінок на державній службі. З цього
питання М. Покровська [10, с. 185–191] за6
значала, що жінок у Російській імперії поча6
ли приймати до різних державних установ на
службу з початку 606х років XIX ст. Окремі
випадки вступу жінок на телеграф були в
1860 р. У міністерстві юстиції їх служба по6
чалася з 1864 р.; у міністерстві шляхів сполу6
чення та державного контролю – з 1869 р. 
У 706х роках ХІХ ст. почався прийом жінок
на службу в митниці, статистичні комітети й
інші установи міністерства внутрішніх справ
і міністерства землеробства; у 806х роках – у
міністерство фінансів, морське, імператорсь6
кого двору, торгівлі та промисловості, в кан6
целярію сенату, державної ради тощо. 
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На початку XX ст. жінки домоглися ваго6
мих професійних успіхів, з’явилося багато
працюючих жінок у сферах, які раніше були
їм недоступні. Згідно із Статутом про служ6
бу цивільну жінки допускалися до занять з
рахункової та письмової частини в жіночих
закладах Відомства установ Імператриці
Марії і в посаді помічниць контролерів того
ж Відомства, на посади телеграфістів, до за6
нять з рахівничої та письмової частини в ус6
тановах державного контролю [11, с. 157]. 

17 травня 1904 р. Микола ІІ затвердив
правила для прийняття жінок на службу в
поштових, телеграфних і телефонних уста6
новах. Правила встановлювали 186річний вік
і вимагали свідоцтва про проходження нав6
чального курсу не менше перших чотирьох
класів жіночих гімназій, жіночих єпархіаль6
них училищ або інших відповідних жіночих
учбових закладів, а за відсутністю такого
свідоцтва жінки повинні були піддаватися
відповідним випробуванням. Таким чином, у
1904 р. у поштово6телеграфній службі жінки
певною мірою були зрівняні з чоловіками.
Від них потрібна була така ж освіта їм нада6
валася відповідна винагорода за працю. Пе6
ревага віддавалася дівчатам і вдовам, а також
незаміжнім. Засвідчена лікарем тимчасова
відсутність жінки, викликана народженням
дитини, вважалася законною причиною не
появи на службі понад один місяць із збере6
женням утримання. Але 09.01.1909 р. з’яви6
лася нова інструкція, в якій спостерігала6
ся тенденція до утиску жінок і обмеження їх
служби [10, с. 185–191].

За новою інструкцією на службу пошто6
во6телеграфного відомства могли приймати6
ся тільки дівчата та вдови віком від 18 до 30 ро6
ків включно. Понад 30 років їх можуть прий6
мати лише як виняток з особливого дозволу
начальника пошти та телеграфу. Прийнятим
дівчатам і вдовам дозволялося залишатися
на службі після заміжжя, але лише за чинов6
ників, що перебувають на службі в тій самій
поштово6телеграфній установі. Під час пере6
ходу чоловіка до іншої установи поштово6те6
леграфного відомства дружина могла зали6
шатися на службі, якщо одержить призна6
чення до тієї самої установи, куди переведе6
ний чоловік. Чиновниці повинні були бути
одягнені в закриті скромні плаття темних
кольорів [10, с. 187].

Події революції 1905–1907 рр. суттєво
вплинули на правове становище жінок у
Російській імперії. Самодержавство змушене
було піти на певні поступки та провести
перші конституційні перетворення, прий6
нявши Маніфест 17 жовтня 1905 р. і Основні
державні закони Російської імперії 2 квітня
1906 р. [12]. Коло відомств, на службу до
яких дозволялося приймати жінок, розши6

рилося. Так, у 1905 р. Міністерство шляхів
сполучення остаточно вирішило прирівня6
ти жінок, які служать у залізничних устано6
вах, у правах до чоловіків. Передбачалося, що
при оцінці роботи, при призначенні на вищі
посади не звертатиметься увага на стать і
жінки будуть допущені нарівні з чоловіками
до заняття не тільки всіх посад не технічного
характеру, а й до ряду технічних, після скла6
дання іспиту. Також газети повідомляли, що
застосування жіночої праці на залізничній
службі вирішене твердо. Міністерство шля6
хів сполучення Російської імперії при цьому
обмежило частку жінок, яких могли прийня6
ти на службу (35 % від загальної кількості
чоловіків – службовців). Обов’язковою умо6
вою було надання кандидатами свідоцтва
про закінчення повного курсу жіночих се6
редніх навчальних закладів [10, с. 185–191].

Унаслідок того, що, перебуваючи на
службі, жінки були позбавлені багатьох при6
вілеїв державних службовців, вони не могли
розраховувати в старості на будь6яку мате6
ріальну підтримку з боку держави. Тому під6
тримати своїх членів у даних ситуаціях на6
магалися жіночі добродійні товариства. При
багатьох жіночих товариствах професійної
підтримки створювалися пенсійні каси, що
обслуговували лише членів цих товариств.
Так, при Товаристві піклування про вихова6
тельок і вчительок, яке перебувало під «по6
кровительством» Імператорської Величнос6
ті Государині Імператриці, також була ство6
рена Пенсійна каса. Пенсійний капітал ут6
ворювався з відрахувань: 20 % від членсь6
ких внесків; 10 % з прибутку, який приносив
пенсійний капітал; щорічного додаткового
внеску в 3 руб. дійсних членів, що розрахову6
ють на отримання пенсії; а також із зборів з
вечорів, концертів, лотерей тощо.

Правом на отримання пенсії у розмірі 
120 руб. на рік користувалися дійсні члени
Товариства, які перебували у його складі 
25 років, належали до педагогічної професії
та мали не менше 46 років від народження [9,
с. 384–386]. 

У 1915 р. за клопотанням Російської ліги
рівноправності жінок перед директором
пошти та телеграфу жінкам було дозволено
працювати листоношами [13, с. 39]. 

Жіночі організації неодноразово пору6
шували питання про дозвіл жінкам займати
вищі посади. Ця вимога містилася і в резо6
люціях Першого Всеросійського жіночого
з’їзду [14, с. 824]. На підтримку допуску жі6
нок до державних постів у сфері управління
виступили депутати Державної Думи третьо6
го скликання від фракцій трудовиків і ка6
детів. Проте рішення це не було ухвалене.
Тільки у березні 1917 р. під тиском багатоти6
сячної жіночої маніфестації, організованої
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Російською лігою рівноправності жінок, Тим6
часовий уряд змушений був надати жінкам
право займати всі державні посади, аж до
міністерських. 

Слід зазначити, що найбільш прогресив6
ними відомствами щодо поширення прав
державної служби на представниць жіно6
чої статі, були Міністерство фінансів і Дер6
жавний контроль Російської імперії. «Саме
апарат управління державними фінанса6
ми Російської імперії став першопроходцем
у справі допущення до державної служби
жінок. У 1914–1916 рр. був наданий законо6
давчий дозвіл у відомствах фінансового
контролю та митному, установах Державного
банку і казенних палатах, управліннях дер6
жавних ощадних кас, були підготовлені відпо6
відні акти щодо акцизних органів» [1, с. 402].

В останні роки існування Російської ім6
перії, які припали на період Першої світо6
вої війни, було зроблено більше для просу6
вання жінок до рівноправ’я, ніж за низку по6
передніх років, шляхом допуску їх на дер6
жавну службу в усе більшу кількість міні6
стерств і відомств. Не залишилося осторонь і
Міністерство народної просвіти. Відповідне
рішення Рада Міністрів ухвалила 14 жовтня
1916 р. Як і в інших відомствах, тут (мотиву6
ючи труднощами воєнного часу) жінкам бу6
ло надано право вступати на державну служ6
бу до VІІІ класу включно. Кваліфікаційни6
ми вимогами були: середня освіта (до неї
прирівнювалося звання домашньої вчитель6
ки), відповідність особистим якостям (бла6
гонадійність, не судимість тощо). При цьому
жінки – державні службовці по лінії Міні6
стерства народної просвіти, як й інші, отри6
мували право на пенсійне забезпечення, але
не могли отримувати ордени та чини (і від6
повідні мундири) [15].

Розширилося залучення жінок до держав6
ної служби. Поширилися випадки їх праці 
в державних банківських установах. До Дер6
жавного банку вони приймалися на держав6
ну службу на тих самих умовах, що й до ін6
ших органів Міністерства фінансів Російсь6
кої імперії [16]. Чинниками залучення жінок
до державної служби та роботи за вільним
наймом були як збільшення вакансій уна6
слідок мобілізації чиновників на військову
службу, так і розширення компетенції від6
повідних органів. Так, попит на жіночу пра6
цю у акцизному відомстві Міністерства фі6
нансів зріс після введення у 1916 р. акцизу на
чай [17]. 

У період Першої світової війни особливо
зросла потреба в жіночій праці. У цей час,
наприклад, уперше в Російській імперії з’я6
вилися жінки6інженери [18, с. 24]. Світова
війна викликала в державі глибокі кризові
явища в усіх сферах суспільного життя. Не6

бачені раніше масові мобілізації чоловіків до
діючої армії зумовили гостру нестачу робо6
чої сили. Негаразди, пов’язані з війною, особ6
ливо виявлялися у ближній і віддаленій при6
фронтовій смузі, до якої належали і землі
Наддніпрянської України. 

Самодержавство за цих надзвичайних
умов пішло шляхом скасування й тих обме6
жених норм, які раніше були прийняті для
захисту жіночої праці. У 1915 р. міністру
торгівлі та промисловості надано право до6
зволити для фабрично6заводських, гірничих
і гірничо6заводських підприємств, які виго6
товляли предмети, необхідні для державної
оборони, відступ від вказаних у статтях 64,
65, 68, 74, 75 і 194–200 Статуту про промис6
лову працю (Св. Зак., т. XI, ч. 2, изд. 1913 р.)
вимог правил про роботу жінок і осіб, які не
досягли сімнадцятирічного віку, про три6
валість і розподіл робочого часу на вказаних
підприємствах із виданням відповідних пра6
вил [19, с. 2].

Від півріччя до півріччя, з року в рік у ро6
ки Першої світової війни зростала потреба в
робітницях – жінках на фабриках і заводах,
передусім при виконанні замовлень оборон6
ного характеру. Вони заміняли чоловіків. 
У листопаді 1915 р. лише в Одесі на токар6
них, фрезерних та інших металообробних
верстатах працювало близько 450 жінок, ви6
конуючи замовлення для діючої армії [20].

Отже, законодавство Російської імперії
за часів Першої світової війни зайвий раз
засвідчило непослідовність російського са6
модержавства щодо забезпечення права жі6
нок на працю.

Викладене дозволяє дійти таких вис-
новків: 

у публічно6правовій сфері найбільш
суттєвим був прогрес у службово6трудових
відносинах; 

реформи другої половини ХІХ – початку
ХХ ст. зумовили порівняно широке залучен6
ня жінок, хоч і досить обмежене, із зниженим
(порівняно з чоловіками) обсягом прав, до
державної служби; це стосувалося перш за
все структур державного апарату, не пов’яза6
них із виконанням каральних функцій, –
місцевих органів і установ Міністерства
фінансів, Державного контролю, державних
банків, поштово6телеграфного відомства тощо;

у відносинах найманої праці на вироб6
ництві законодавство самодержавства було
більш консервативним і дискримінаційним
щодо жінок.
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In the article the question of development of legal regulation of officially�labour activity of the
Ukrainian women is investigational between the second part of the XIX century and the beginning of the
XX century, the changes of legislation and legal practice, which took a place in this period, are traced.

В статье исследуется вопрос развития правовой регламентации служебно�трудовой де�
ятельности украинских женщин во второй половине ХIХ – начале ХХ в., анализируются изме�
нения законодательства и правовой практики, которые происходили в этот период.
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Вюридичній науці завжди приділяється
значна увага методу історизму, що змі6
нюється в часі та розвивається. Питання

формування законодавства про участь про6
курора у цивільному судочинстві має не лише
теоретичне, а й важливе практичне значення,
оскільки однією з умов успішного реформуван6
ня будь6якого державного інституту є викорис6
тання як чужого, так і власного досвіду, відпо6
відний їм минулий досвід. 

Теоретичне значення дослідження з питань
історії формування законодавства про участь
прокурора у цивільному процесі полягає в
тому, що висвітлена проблема може мати певне
значення для вдосконалення інституту участі
прокурора в цивільному процесі. 

Мета цієї статті – запропонувати висновок
про визнання основних історичних періодів і
проміжних етапів формування законодавства
про участь прокурора у цивільному процесі,
зосередження уваги на важливості цього
питання, а також необхідності прийняття
рішень щодо подальшого підвищення ролі
прокуратури у цивільному процесі. 

Дослідження з питання історії формування
законодавства про участь прокурора у цивіль6
ному процесі здійснювалося комплексно (у по6
єднанні з принципами цивільного процесу, ана6
лізом процесуального положення прокурора та
взаємодії з іншими учасниками цивільного про6
цесу на основі праць вітчизняних і зарубіжних
учених.

Проблеми прокурорського нагляду розгля6
дали такі вчені, як П. Альбицький, К. Банченко6
Любімова, В. Басков, М. Викут, М. Кожевни6
ков, А. Козлов, В. Лебединський, Ю. Лутченко,
М. Рагінський, А. Сафонов, B. Тадевосян, М. Ша6
карян та ін.

Безпосередньо проблемі участі прокурора у
цивільному процесі присвячені роботи: В. Аргу6
нова, Л. Туманової, Г. Осокиної, Н. Ченцова, Є. Іву6
кіної, А. Ференс6Сороцкого та ін.

При підготовці статті використані праці
дореволюційних учених і політичних діячів
радянського періоду: В. Веретенникова, А. Да6
невського, А. Коні, Н. Криленка, П. Люблін6
ського, Н. Муравйова, І. Фойницького, М. Чель6
цова та ін.

Термін «прокурор» походить від латин6
ського «прокуратор», яким у Стародавньому
Римі називався: керівник господарством; чи6
новник, який збирав податки; повірений у
справах, який здійснює доручення довірителя
по веденню судових справ і управлінню май6
ном; намісник римського імператора у провін6
ції [1, с. 402]. Як бачимо, жодне значення не
мало на увазі посадову особу, якою зараз є
прокурор.

Прийнято вважати, що прокуратура ви6
никла у XІV ст. у Франції, і за цим типом вона
стала з’являтися у країнах континентальної
Європи. Спочатку у Франції був створений ін6
ститут повірених (proсureurs) або, як їх на6
зивали, королівських людей (gensdurei), що
представляють інтереси короля не лише в
загальнодержавних питаннях, а й у його при6
ватних справах. Прокурори були уповнова6
женими представниками центральної влади. 

У 1586 р. ухвалюється закон про орга6
нізацію та діяльність прокуратури у Франції,
який визначив місце прокуратури в системі
інших державних органів. Сфера повноважень
прокурорського нагляду охоплювала діяльність
прокурора адміністративно6політичного харак6
теру; нагляд за провадженням слідства; діяль6
ність судово6правова (кримінальні та цивільні
справи) [2, с. 15]. 

Процес становлення та розвитку інституту
прокуратури в Україні, як і процес розвитку
української державності, є складним і значною
мірою суперечливим. Зумовлене це низкою при6
чин. Одна з них полягає в тому, що прокуратура
як ланка конкретної державно6правової систе6
ми змінюється разом із останньою. 

Інший чинник, який істотно вплинув на
процес розвитку інституту прокуратури в Ук6

ІСТОРІЯ  ФОРМУВАННЯ  ЗАКОНОДАВСТВА  
ПРО  УЧАСТЬ  ПРОКУРОРА  
У  ЦИВІЛЬНОМУ  ПРОЦЕСІ  ДО  1917 р. 

Ігор Оксенчук,
аспірант кафедри цивільного права і процесу

Волинського національного університету ім. Лесі Українки

У статті порушується питання історії формування законодавства про участь прокурора у
цивільному судочинстві, яке має не тільки теоретичне, а й важливе практичне значення, оскільки
однією з умов успішного реформування будь�якого державного інституту є використання як чужого,
так і власного досвіду, відповідний їм минулий досвід. 

Ключові слова: прокурор, прокуратор, інстигатор, інститут прокуратури, інститут повірених,
нагляд, змагання сторін, оскарження.

© І. Оксенчук,  2010



І С ТО Р І Я Д Е Р Ж А В И І П РА В А

36

листопад 2010

раїні, полягає в тому, що протягом декількох сто6
літь українська державність розвивалася в тісно6
му зв’язку з російською державністю. При цьо6
му форми такого зв’язку неодноразово зміню6
валися, що також безпосередньо позначалося
на розвитку інституту прокуратури в Україні. 

Вітчизняні вчені6юристи по6різному ви6
світлюють історію вітчизняної прокуратури. Зо6
крема, М. Мичко у історії розвитку прокура6
тури як державного органу виділив декілька
періодів. Він вважає, що при розв’язанні цього
питання необхідно виходити з того, що про6
куратура є ланкою конкретної державно6пра6
вової системи й її радикальна зміна відбу6
вається разом із зміною останньої. Тому можна
погодитися з твердженням про те, що історико6
правові періоди розвитку прокуратури в Ук6
раїні повинні збігатися з основними етапами
розвитку державно6правової системи України.
Таким чином, процес розвитку прокуратури як
державного органу в Україні, за твердженням
М. Мичка охоплює чотири історико6правових
періоди: період входження України до складу
Російської імперії (1722–1917 рр.); період Укра6
їнської Народної Республіки (1917–1922 рр.);
радянський період (1922–1991 рр.) і постра6
дянський період. У свою чергу, в межах цих
періодів виділяються проміжні етапи.

На нашу думку, слід виділити ще один пе6
ріод – період перебування українських земель
під владою Польщі та Литви (1578–1722 рр.).
Так, О. Михайленко стверджує, що витоки
розвитку прокуратури необхідно шукати ще в
ХVІ ст., коли на сеймі Речі Посполитої у 1578 р.
було створено Луцький трибунал. Дія цього ви6
щого суду поширювалася на Київське, Брац6
лавське та Волинське воєводства. Луцький три6
бунал наділявся правом законодавчої ініціа6
тиви. Його функції згодом перебрав на себе
Український трибунал, створений у 1579 р. у
відвойованому тоді в Московії Батурині. На по6
чатку діяльності трибуналу його депутати оби6
рали прокурора (інстигатора), термін повнова6
жень якого становив один рік. Наглядачі приват6
них маєтків зверталися до нього з позовами та по6
відомляли про характер правопорушень. А про6
курор (інстигатор), наглядаючи за законністю по6
дання позовів до трибуналу, самостійно прий6
мав те чи інше рішення. Протягом XVII ст. про6
курор разом із гетьманом, генеральним писарем,
генеральним возним і генеральним суддею засідав
в Українському трибуналі. Документи засвід6
чують, що посада прокурора часів Запорозької
Січі глибоко пошановувалася: його називали
одразу ж після гетьмана [3, с. 35]. 

Польський дослідник В. Свербигуз опуб6
лікував у Варшаві українською мовою книжку,
у якій на основі архівних документів також
стверджує, що ще у 1578 р. на сеймі Речі По6
сполитої було утворено особливий для Укра6
їни трибунал – Луцький. До речі, прокурора 
у цьому переліку названо одразу ж після Геть6
мана [4, с. 12, 16–17, 57], що підкреслювало його
високе положення у суспільстві.

На нашу думку, на суттєве історичне поло6
ження щодо існування прокуратури як дер6
жавного органу в Україні допетрівського пе6
ріоду вперше у вітчизняній літературі звернули
увагу В. Лакизюк та О. Михайленко. Після
цього дещо змінилася й офіційна позиція щодо
витоків прокуратури в Україні. Такої думки
дотримується і М. Потебенько. Зокрема, він
зазначає, що до посади прокурора в Запорізькій
Січі ставилися з глибокою шаною. В особі про6
курора кошові отамани та гетьмани українсь6
кого козацтва Іван Підкова, Яків Шах, Северин
Наливайко, Самійло Кішка, Петро Сагайдач6
ний, Григорій Чорний, Михайло Дорошенко та
ін. мали на Січі надійного помічника, гаранта
законності [5, с. 6].

Петро І, перш як створити в Росії проку6
ратуру, ознайомився з досвідом організації та
діяльності органів прокуратури в деяких єв6
ропейських країнах, у тому числі у Франції.
Але це не було сліпим наслідуванням. При
створенні прокуратури враховувалися особли6
вості державного устрою, економічного стану,
суспільних відносин, що склалися в Російській
імперії. 

У Російській імперії, до складу якої входила
Україна, прокуратура була створена Петром І 
у 1722 р. Спочатку ним були створені проку6
рорські посади при Сенаті та колегіях. Основ6
ним законодавчим актом про прокуратуру став
Указ від 12.01.1722 р. У ньому зазначалося, що
має бути при Сенаті генерал6прокурор і обер6
прокурор, а також у всякій колегії по прокуро6
ру, які повинні рапортувати генерал6проку6
рору». 18 січня 1722 р. згідно з Указом «Про
встановлення посади прокурорів у надвірних
судах і про межі компетенції надвірних судів у
справах фіскальних та інших людей» з’явля6
ються прокурори у провінціях при надвірних
судах. Особливо важливе значення мав Указ
Петра І від 27.04.1722 р. «Про посаду генерал6
прокурора» [6, с. 182–199]. Прокуратура того
часу зобов’язана була стежити за виконанням
усіма державними органами та посадовими
особами нормативно6правових актів, що прий6
малися Сенатом. 

Петро I наділив співробітників прокурату6
ри необхідними повноваженнями, забезпечив6
ши тим самим їх престиж, вплив і авторитет у
суспільстві. Прокурори займали високе поло6
ження в Табелі про ранги серед державних чи6
новників. Генерал6прокурор був наділений іс6
тотними повноваженнями. Йому підкорялися
прокурори при колегіях Сенату, провінціях і
надвірних судах. За відсутності імператора
генерал6прокурор головував у Сенаті, визнача6
ючи черговість справ, що виносяться на його
розгляд, виносив протести на незаконні рі6
шення Сенату, передавав їх на розгляд імпе6
ратора, представляв йому доповіді про діяль6
ність Сенату, оголошував складу сенаторів роз6
порядження імператора, порушував перед ім6
ператором питання про видання нових законів і
скасування застарілих, таких, що не відповіда6
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ли вимогам життя. Основне призначення ге6
нерал6прокурорів полягало в «нагляді» за
виконанням законів. У обов’язки прокурорів
також входив нагляд за виконанням законів
усіма органами державної влади та посадовими
особами. Вони вносили пропозиції про усу6
нення порушень закону, виносили протести на
незаконні рішення та вимагали їх скасування
або зміни, здійснювали нагляд за дотриманням
інтересів державної казни.

У предмет нагляду прокурорів входило точне
виконання присутніми сторонами та посадовими
особами законів і регламентів, а також швидко6
го і правильного вирішення справ. З цією ме6
тою прокурори особисто були присутні на судо6
вих засіданнях, безперешкодно отримували від
присутніх сторін потрібні ним документи, до6
відки або рішення. Всі вимоги прокурора вико6
нувалися негайно і беззаперечно.

При Катерині І мають місце значні відступи
від встановленого Петром І порядку здійснення
вищого нагляду прокуратури за дотриманням
законів у державі, звужується державне зна6
чення прокуратури та генерал6прокурора, що
очолює її. Перестали відігравати важливу роль
Сенат, а також генерал6прокурор.

Колишній міністр юстиції та генерал6про6
курор Н. Муравйов зазначав, що протягом пер6
ших 150 років своєї історії прокуратура була
переважно органом нагляду за адміністрацією на
місцях, а власне судова звинувачувальна або по6
зовна діяльність була лише одним із приватних
доповнень до функції нагляду, ледве намічене в
законі, слабке та незначне на практиці [7, с. 359].

При царюванні Катерини ІІ (1762–1796 рр.)
прокурорський нагляд був не лише повністю
відновлений, а й удосконалений. Прокуратура
мала нові повноваження, був істотно розши6
рений предмет нагляду прокурорів, передусім 
у межах губерній. Відповідно до Маніфесту 
від 15.12.1763 р. Сенат був поділений на 6 де6
партаментів. Перший із них відав державни6
ми, політичними та внутрішніми справами 
з обов’язковою участю в його засіданнях гене6
рал6прокурора. В останніх були призначені
обер6прокурори. Вплив генерал6прокурора з ро6
ками зростав: він брав участь у роботі комісії 
з підготовки нового Положення, управляв усі6
єю внутрішньою адміністрацією, отримував на
своє ім’я важливі накази та веління, оголо6
шував їх через Сенат. 

22 вересня 1802 р. генерал6прокурор Г. Дер6
жавин звернувся до всіх губернських про6ку6
рорів імперії з циркулярним орденом. У пункті
6 він наказував, що у справах цивільних проку6
рори повинні наглядати пильно за збережен6
ням форми або порядку судочинства, насампе6
ред за дотриманням підсудності та меж влади,
порушенням яких справи заплутуються. Вони
доповідають про подібні випадки міністрові для
відведення заплутувань і взагалі для припинення
будь6якого утиску та тяганини. Можна припус6
тити, що функції прокурора у цивільних спра6
вах, у той час на цьому вичерпуються.

У 1862 р., ще до судової реформи 1864 р.,
прийняті Основні положення про прокуратуру,
в яких визначалося державне призначення
прокурорського нагляду, його зміст, завдання
та повноваження прокурорів. Чітко було сфор6
мульовано призначення прокуратури: нагляд за
точним і однозначним виконанням законів.
Слід зазначити, що на той час прокурори були
незмінними, незалежними від місцевих впливів
при прийнятті ними будь6якого рішення.

Істотні зміни у концепції прокурорського
нагляду сталися після судової реформи 1864 р.
При складанні Статуту цивільного судочинства
1864 р. використовувався французький досвід.
За французькою моделлю, як правило, про6
курор вступав у цивільний процес як сторона
«що примикає» (partie jointе), представляючи
суду висновок після змагання сторін. Як ви6
няток у деяких справах прокурор виступав і як
головна сторона (partie principal), змагаючись 
з іншою стороною як позивач або відповідач.
Прокурор діяв як головна сторона, якщо спра6
ва мала прилюдний характер (стосувалася інте6
ресів держави та суспільства). Вступити у про6
цес, що вже почався, для дачі висновку проку6
рор міг за своєю ініціативою або за ініціативою
суду. Були справи, у яких закон зобов’язував
прокурора брати участь. У разі незгоди проку6
рора з рішенням суду він не мав права його ос6
каржити. Вже тоді прокурор зобов’язаний був
однаково захищати не права осіб або відомств, а
силу закону і лише в тому сенсі, в якому суддя за
своїм значенням у змагальному процесі не мав
би права зробити безпосередньо від себе будь6
якої вказівки. Спостерігається важливий зараз
принцип: прокурор є учасником саме змагаль6
ного процесу і не наділений будь6якими перева6
жаючими правами відносно інших його учас6
ників. Саме цей підхід є актуальним і сучасним у
здійсненні функцій прокурора в цивільному
судочинстві, в якому принцип змагальності є од6
ним із основних.

У Статуті цивільного судочинства діяли
статті 343–347 «Висновок прокурора». Вис6
новок представника прокурорського нагляду
був обов’язковий: у питаннях про суперечку
між судовими й адміністративними органами; 
у питаннях про порушення кримінального пе6
реслідування зважаючи на виявлення в цивіль6
ній справі обставин, що підлягають розгляду в
кримінальному порядку, зокрема в разі супереч6
ки про підроблення документів; у справах шлюб6
них і про законність народження, якщо в справі
немає відповідача; у справах про винагороду за
збитки, заподіяні неправильними діями поса6
дових осіб; у справах неповнолітніх які пере6
бувають під опікою, і тих, для кого опікунство
не було призначене; у справах безвісно відсут6
ніх і осіб, які не користуються цивільними пра6
вами; у питаннях про підсудність. У комента6
рях до Статуту зазначалося, що прокурор має
бути представником точного розуму узаконень,
що діють, і захисником через закон тих осіб, юри6
дичних і фізичних, які, за природним порядком
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речей, не можуть з’явитися перед судом, і пред6
ставники яких не можуть за своїм положенням
брати безпосередню участь у справі. До такого
роду справ належать справи, пов’язані з казен6
ним інтересом, справи малолітніх і неповноліт6
ніх осіб, які перебувають під опікою, і тих, для
яких опікунів не призначено [8, с. 850]. Як ба6
чимо, сучасне трактування участі прокурора в
цивільному процесі дуже близьке до цього. Ін6
коли досить звернутися до історії, аби знайти
істину, а не придумувати щось нове.

Висновки прокурора давалися словесно та
заносилися у протокол судового засідання.
Проте вони для суду не були обов’язкові, і ви6
рішення справи всупереч ним не давали права
ні прокуророві, ні позивачу оскаржити рішен6
ня суду.

Відповідно до судової реформи 1864 р.
разом із призначенням і порядком діяльності
прокурора в кримінальному та цивільному
судочинстві чітко визначалося, що прокурату6
ра не повинна втручатися в діяльність суду, об6
межувати самостійність суддів при прийнятті
ними рішень у справах, які знаходяться на
розгляді.

У справах шлюбних і про законність на6
родження (наприклад, смерті особи, яка мала б
бути відповідачем) роль відповідача виконував
представник прокурорського нагляду, який
зобов’язаний збирати та представляти суду дока6
зи на спростування позову та має всі права по6
зивача, у тому числі право на оскарження [9, с. 5]. 

Прокурор не мав права оскаржити рішен6
ня суду, крім випадків, коли він замінював
відсутню сторону (у справах шлюбних і про
законність народження), справ про узаконен6
ня дітей і про усиновлення. Проте на практиці
висновок прокурора часто перетворювався на
порожню формальність. У ряді статей, при6
свячених участі прокурора у цивільному про6
цесі, яскраво характеризується пасивне відно6
шення прокурорів до цивільних справ. 

У 1911 р. ухваленим законом діяльність
прокуратури у цивільному процесі була знач6
но обмежена. Але слід зазначити, що такого
важливого права, як пред’явлення позову, в до6
революційному цивільному процесі у проку6
рора не було. Проте створення інституту про6
курорського нагляду має розглядатися як один
із важливих прогресивних етапів на шляху
становлення державності. 

Жовтнева революція 1917 р. взагалі лік6
відувала прокуратуру. Скасування дореволю6

ційної прокуратури було проголошене Де6
кретом про суд № 1, прийнятим у 1917 р. Від6
мова від старої прокуратури не спричинила
негайне встановлення нової. Близько п’яти
років у країні не було прокурорів. Був період,
коли нагляд за законністю, зокрема нагляд за
правильним розглядом цивільних справ, здійс6
нювали суди. 

Отже, можна зробити висновок, що знання
історії участі прокурора у цивільному процесі
необхідне. І не лише тому, що з історії потрібно
набувати досвіду. Якщо ми звернемося до іс6
торії то побачимо, що роль прокуратури в ци6
вільному судочинстві пов’язана з соціально6
економічними, політичними й іншими умова6
ми життєдіяльності суспільства. 

Може, висновки деяких авторів звучать різ6
ко, але проблема звуження компетенції органів
прокуратури у цивільному процесі є. Ми вва6
жаємо, що для ухвалення розумного рішення
(маємо на увазі формування змін до Цивіль6
ного процесуального кодексу) знання історич6
ного досвіду участі прокуратури у цивільному
процесі необхідне.

Викладене дає підстави стверджувати, що
досліджувана проблематика не вичерпала себе,
потребує подальших наукових досліджень із ме6
тою розроблення рекомендацій щодо вдоско6
налення правового регулювання участі проку6
рора у цивільному судочинстві. 
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The article raised questions about the formation of legislation prosecutor involved in civil proceedings,
which has not only theoretical, but an important practical significance, since one of the conditions for success�
ful reform of any public institution is to use as alien, and their experience, their corresponding past experience.

В статье поднимается вопрос истории формирования законодательства об участии прокурора
в гражданском судопроизводстве, которое имеет не только теоретическое, но и важное практичес�
кое значение, поскольку одним из условий успешного реформирования любого государственного инсти�
тута является использование как чужого, так и собственного опыта, соответствующий им прошлый
опыт.
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Наявність конституції – обов’язкова оз6
нака сучасної держави. Значення ос6
новного закону для ефективного функ6

ціонування сучасної цивілізації настільки
велике, що вже сам факт його прийняття мо6
же бути оцінений як крок до демократичної
організації суспільства, оскільки будь6яка
конституція передбачає обмеження (самооб6
меження) державної влади, створення мож6
ливостей саморегуляції суспільних інсти6
тутів і закладів [1, с. 24].

Вимога всезагальності пізнання консти6
туції зумовлює необхідність розкриття її особ6
ливостей. Конституцію слід охарактеризува6
ти як продукт історії, як результат політич6
ної боротьби, що відображає співвідношен6
ня політичних сил у суспільстві, як найваж6
ливіший загальносоціальний регулятор сус6
пільних відносин, правовий обмежувач дер6
жавної влади на користь свободи людини,
правовий документ, що має найвищу юри6
дичну силу, як основний закон, що закріплює
положення й організацію державної влади 
та її відносини з людиною. Перелік подібних
характеристик можна продовжити. Всі во6
ни становлять зміст категорії конституційно6
го права «конституція» і відображаються в
різних визначеннях даного феномена. 

Усі конституційно6правові явища, проце6
си, які пізнаються, неодмінно відображаються
єдиними поняттями, що не виключає вживан6
ня різних термінів для їх найменування, на6
приклад, «державний устрій», «національно6
державний устрій», «територіальна організація
державної влади» або «громадянство», «під6
данство». Це випливає з вимоги об’єктивності,
що висувається до понять і категорій. Разом із
тим поняття та категорії конституційного пра6
ва об’єктивуються у визначеннях, які коротко
чи розгорнуто характеризують будь6яку із
сторін явища, що відображається в понятті, або
розкривають всі його сторони. 

Конституційне право, «основне» за своєю
природою, закладає понятійний фундамент

усіх інших галузей права. Всі терміни, що ви6
користовуються в конституційному законо6
давстві, можуть і повинні сприйматися цивіль6
ним, сімейним, житловим, фінансовим, адмі6
ністративним, кримінальним, процесуаль6
ним та іншими галузями. Оскільки консти6
туція та конституційні закони мають найвищу
юридичну силу, їх дефініції при тлумаченні
можуть поширювати свою дію на відповід6
ні терміни нижчестоящих правових актів.
Проте, як зазначає В. Крусс, конституційний
текст незалежно від його національних мо6
дифікацій не може бути до такої міри розгор6
нутим (широким): у нього особливе, осново6
положне значення [2, с. 201]. Незважаючи на
його «величність», він не позбавлений не6
виправданого дублювання правових норм.
Повторення правових приписів має місце не
тільки на локальному рівні, а й, як це не 
прикро, на конституційному. Незважаючи на
широту нормативного змісту, конституція не
є всеохоплюючим актом, який відрізнявся б
завершеністю або системною закінченістю,
бо регулює, причому, як правило, в достат6
ньо загальних ознаках, лише найважливіші
сфери суспільних відносин. У ній можливі
явні та приховані прогалини, що неминучі в
будь6якій конституції, а також дійсні або
вдавані протиріччя, які позначаються на всіх
нормативно6правових актах, що повинні їй
відповідати (ч. 1 ст. 8 Конституції України). 

Системне тлумачення конституції дає
змогу зробити висновок про те, що вказана
вимога відповідності законів поширюється
тільки на їх зміст (але не обов’язково на фор6
му). Зазначене стосується всіх включених 
у закон приписів, зокрема законодавчих
дефініцій. Тому при розміщенні їх у тексті
нормативно6правового акта допускається кон6
кретизація та словесна зміна формулювання
при збереженні змісту й обсягу поняття, що
визначається.

Нормативно6правові акти, що прийма6
ються на основі конституції, на нашу думку,
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не повинні суперечити їй не тільки будучи
викладеними на папері, а й у дійсності, тобто
передбачається однакова реалізація законо6
положень, що виражають одну і ту ж норму
права. Однозначність у реалізації можлива
лише за умови однозначного розуміння та
тлумачення, що досягається шляхом вико6
ристання в усій системі законодавства єди6
ної термінології й однозначності визначення
одного і того ж терміна. Тому конституційна
вимога відповідності законів Конституції
України є більш широкою й її слід вважати
виконаною, якщо вживані у цих законах тер6
міни виражають одне і те ж та визначаються
однозначно. Так, відповідно до Конституції
України, «кожен має право будь6якими не за6
бороненими законом засобами захищати свої
права і свободи від порушень і протиправ6
них посягань» (ч. 5 ст. 55), «ніхто не може
відповідати за діяння, які на час їх вчинення
не визнавалися законом як правопорушен6
ня» (ч. 2 ст. 58), «ніхто не може бути вдвічі
притягнений до юридичної відповідальності
одного виду за одне й те ж саме правопору6
шення» (ч. 1 ст. 61), виключно законами ви6
значаються «засади цивільно6правової відпо6
відальності; діяння, які є злочинами, адміні6
стративними або дисциплінарними правопо6
рушеннями, та відповідальність за них» (п. 22
ч. 1 ст. 92), «Президент України може бути 
усунений з поста … у разі вчинення ним дер6
жавної зради або іншого злочину» (ч. 1 ст. 111).

Зрозуміло, що без чіткого й однозначного
визначення понять «протиправне посягання»,
«правопорушення», «злочин», «адміністра6
тивне правопорушення», «дисциплінарне пра6
вопорушення» тощо ці конституційні норми
мало чого варті. Звідси випливає, що визна6
чаючи в нормативно6правовому акті будь6
яке поняття, яке міститься в конституції,
можна лише частково змінити формулюван6
ня, обов’язково зберігаючи зміст поняття. 

Розглядаючи питання про відповідність
законів конституції, слід керуватися рішен6
нями Конституційного Суду України як єди6
ного органу, що має право тлумачити норми
Конституції України (п. 4 ст. 13 Закону Ук6
раїни «Про Конституційний Суд України») та
відповідність їй усіх інших законів держави.

Оскільки тлумачення Конституції Ук6
раїни є офіційним та обов’язковим для всіх
представницьких, виконавчих і судових ор6
ганів державної влади, органів місцевого са6
моврядування, підприємств, установ, орга6
нізацій, посадових осіб, громадян, а також їх
об’єднань, а рішення про відповідність або
невідповідність нормативно6правового акта
Конституції України діє безпосередньо і не
потребує підтвердження іншими органами та
посадовими особами, то певною юридичною
силою володіють і дефініції, дані Консти6

туційним Судом України як пояснення тих
чи інших термінів, на основі яких повністю
чи в певній частині здійснювалося тлума6
чення нормативно6правового акта. Так, у
рішенні Конституційного Суду України від
05.02.2004 р. № 2рп/2004 у справі за консти6
туційним поданням Світязької сільської ра6
ди Швацького району Волинської області
про офіційне тлумачення терміна «передача»,
який вживається у підпункті 5.1.17 п. 5.1 ст. 5
Закону України «Про податок на додану
вартість» (справа про тлумачення терміна «пе6
редача земельних ділянок»), розкривається
зміст поняття «передача»: «В аспекті консти6
туційного подання термін «передача», який
вживається у словосполученні «звільняють6
ся від оподаткування операції з передачі зе6
мельних ділянок, що знаходяться під об’єк6
тами нерухомості, або незабудованої землі»
підпункту 5.1.17 п. 5.1 ст. 5 Закону України
«Про податок на додану вартість», означає
набуття (перехід) права на вказані земельні
ділянки (права власності, права користуван6
ня) на підставі відповідних юридичних актів,
зокрема за договорами купівлі6продажу, ко6
ли така передача дозволена Земельним ко6
дексом України». 

Оскільки дефініції, дані Конституційним
Судом України, є офіційними та мають таку
ж юридичну силу, як і законодавчі, тлума6
чення положень відповідних нормативно6пра6
вових актів має здійснюватися з їх обов’язко6
вим використанням і в порядку, передбаче6
ному для законодавчих дефініцій. До цього
слід, на нашу думку, додати, що при побудові
понятійного апарату в конституційному пра6
ві важливе значення має саме перша фраза,
перше речення статті. Адже воно задає тему,
яка розкривається подальшими компонента6
ми єдності. Так, ст. 61 Конституції України
визначає, що ніхто не зобов’язаний викону6
вати явно злочинні розпорядження чи накази
(ч. 1); за віддання та виконання явно злочин6
ного розпорядження чи наказу настає юри6
дична відповідальність (ч. 2). Зрозуміло, що
друга частина без першої не діятиме. Ана6
логічно побудовані й інші статті (наприклад,
статті 55, 62, 65, 67 Конституції України). Це
можна пояснити тим, що всі частини право6
вого припису поєднані ланцюговим зв’язком
і свої комунікативні властивості набувають
лише у взаємодії та доповненні. І основною
ланкою у даному ланцюгу є неодмінно дефіні6
ція поняття, що наводиться у правовій нормі,
оскільки є її серцевиною.

Норми конституції спрямовані на регу6
лювання складних, всеохоплюючих суспіль6
них відносин, а її формат небезмежний, тому
і норми досить лаконічні, абстрактні та все6
загальні. Термінологія конституційного пра6
ва має доволі жорстку інтерпретаційну при6
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в’язку до дуже абстрактних наукових понять
(право, обов’язок, свобода, правова держава,
соціальна держава, демократична держава,
право на судовий захист тощо). Ці поняття
характеризуються і в науці, і в практиці як
дискусійні, тобто такі, що не мають з точки
зору формальної логіки жорстко визначено6
го змісту й обсягу. Їх зміст тісно прив’язаний
до науки та конкретного періоду розвитку
держави. Тому, на нашу думку, визначення
таких понять є не законодавчими дефініці6
ями, а доктринальними.

Переважну відсутність законодавчих де6
фініцій в Основному Законі України можна
пояснити її особливим положенням у сис6
темі законодавства. По�перше, її відрізняє 
від інших нормативно6правових актів висо6
кий за рівнем узагальнення предмет право6
вого регулювання, найвища юридична сила,
особливі функції (організаційна, політична,
стабілізаційна). Саме тому, що конституція –
це високо абстрактний і, як6правило, віднос6
но невеликий за обсягом нормативно6право6
вий акт, визначення (дефініції) в ньому до6
цільно вводити значно рідше, ніж у кодексах
і поточному законодавстві. По�друге, тексту6
альне вираження конституційних норм від6
різняється певною стислістю. Ще Наполеон
писав, що конституція повинна бути корот6
кою і невизначеною. Це пояснюється низкою
факторів: детальним розробленням наукою
та практикою конституційних понять, істо6
ричним досвідом становлення конституцій6
них стандартів, необхідністю без протиріч
відображати суспільний устрій. З огляду на
це, розвиток смислу конституції та додаткові
пояснення не виключаються, а передбача6
ються вже з моменту її створення. Необхід6
ність додаткового пояснення положень основ6
ного закону запрограмована. Доктринальні
норми – це норми загального характеру, які
першочергово були сформульовані в теорії
конституційного права, оскільки саме вона
створює нові концепції. Так, Т. Шутак, відно6
сить доктринальні норми до розряду дефіні6
тивних, тобто таких, які встановлюють пра6
вило поведінки, що не отримало достатньо
чіткого виразу. Доктринальні дефінітивні
норми посилюють нормативний характер кон6
ституції. Вони мають імперативний характер
[3, с. 1083]. Але, на нашу думку, за своїм ве6
ликим обсягом вони не зможуть бути роз6
міщені в тексті основного закону, отже, не
володітимуть усіма ознаками законодавчих
дефініцій. Саме тому використання в тексті
конституції законодавчих визначень не до6
цільне. По�третє, в тексті Конституції Ук6
раїни містяться положення про регулювання
окремих конституційно6правових положень
конкретними нормативно6правовими акта6
ми. Ця обставина знімає необхідність вико6

ристовувати визначення в тексті консти6
туції, оскільки останні можуть знайти відоб6
раження в інших конституційних законах і
галузевому законодавстві. Так, якщо в Кон6
ституції України присутня коротка вказівка,
що надзвичайний стан може вводитися за на6
явності обставин і в порядку, встановленому
Законом України «Про правовий режим над6
звичайного стану» від 16.03.2000 р. № 15506III,
у якому 34 статті, що регулюють відповідні
суспільні відносини, то одну із них можна
присвятити визначенню згадуваного понят6
тя (ст. 1 зазначеного Закону). Тому немає по6
треби включати дефініцію надзвичайного
стану в Основний Закон.

Конституція закріплює та регулює тіль�
ки основні, принципові суспільні відносини, що
є основою для розвитку інших нормативно�
правових актів і галузей права. Вона в кон�
центрованому вигляді виражає не будь�які, а
життєві інтереси різних соціально�політич�
них сил суспільства. З цього випливає, що
конституція – такий основний закон, який
має особливий об’єкт регулювання. Звідси
мінімальність прямих дефініцій, оскільки во�
ни захаращують текст і, як правило, не су�
місні із святковістю, деяким піднесенням
стилю конструювання конституційних норм.
Можна навести лише поодинокі випадки іс6
нування прямих дефініцій у тексті Консти6
туції України, наприклад, ст. 75, згідно з
якою єдиним органом законодавчої влади в
Україні є парламент – Верховна Рада Ук6
раїни. Ця норма закріплює поняття українсь6
кого парламенту та його основні ознаки. Її
існування зумовлюється необхідністю чітко6
го й однозначного визначення одного із ос6
новних понять конституційного права. Та6
кож прикладом може бути ст. 140, яка перед6
бачає, що місцеве самоврядування є правом
територіальної громади – жителів села чи
добровільного об’єднання у сільську громаду
жителів кількох сіл, селища та міста – само6
стійно вирішувати питання місцевого значен6
ня в межах Конституції та законів України
(дається визначення територіальної громади).

Проте в юридичних джерелах існують де6
які міркування стосовно того, що консти6
туційні дефініції не слід сприймати як дещо
особливе в понятійному арсеналі конституцій6
ної мови, хоча їм властива певна функціо6
нальна своєрідність. Значення дефініцій не
зводиться до розкриття конституційно важ6
ливих явищ і феноменів: вони також хоча б
«субсидіарним» чином, беруть участь у пра6
вовому впливі та регулюванні, забезпечують
досягнення мети законодавчих настанов. 
З іншого боку, всі інші елементи конститу6
ційного тексту та конституційної мови (вони
ж – засоби юридичної техніки) також від6
мічені дефінітивними ознаками та несуть де6
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фінітивний тягар. Але слід зазначити, що в
чистому вигляді законодавчі дефініції не
присутні в конституції, на відміну від інших
законів. Терміни, що позначають поняття в
конституції, як правило, не мають спеціаль6
ного характеру, на відміну від того, що спо6
стерігаємо в інших законах, оскільки основ6
ний закон звернений до всіх громадян, має
загальнокультурний характер, розглядається
як особливе досягнення народу, потребує все6
загальної поваги. 

Отже, можна стверджувати про наявність
так званих непрямих дефініцій, замість яких
виступає контекст або набір аксіом. Напри6
клад, у ст. 4 розділу І Основного Закону Ук6
раїни йдеться про те, що в державі існує єди6
не громадянство. А в продовженні цієї статті
зазначається, що підстави набуття і припи6
нення громадянства України визначаються
законом. У цьому випадку Конституція для
врегулювання правовідносин, що виплива6
ють із правового зв’язку держави й особи,
відсилає до спеціального закону (таким зако6
ном є Закон України «Про громадянство» від
18.01.2001 р. № 22356II).

Як формалізовані теоретичні уявлення
про конституційно6правові явища та проце6
си, визначення відповідних понять у консти6
туційному законодавстві статичні. За змістом
вони бідніші, ніж самі поняття. Один об’єкт
може мати багато визначень, що розкрива6
ють різні сторони поняття, але відобразити
все багатство змісту останнього, розкрити всі
його зв’язки та відношення вони не можуть, а
тому завжди відносні. Така діалектика спів6
відношення понять та їх визначень в консти6
туційному праві.

Разом із тим слід відзначити одну із спе6
цифічних ознак понять і категорій консти6
туційного права – поєднання в них теоретич6
ної, формально6юридичної і політико6соці6
альної характеристик суспільних явищ, що
віддзеркалюється у їх визначеннях. Так, де6
фініція поняття «вибори» виступає як спосіб
формування органів державної влади та міс6
цевого самоврядування, одного із виявів став6
лення до народного представництва, форм
безпосередньої демократії, засобів реалізації

політичних прав громадян та їх гарантій, еле6
ментів політичного процесу, форм політич6
ної боротьби тощо. Кожна із сторін характе6
ристики цього поняття, відображена у відпо6
відному визначенні, тяжіє до тієї чи іншої те6
оретичної побудови науки конституційного
права – до конституційного статусу органів
державної влади, що формуються шляхом
виборів, до теорії народного представництва
та теорії прямої демократії, до конституційного
статусу громадянина, принципів виборності,
політичного плюралізму та ін. [4, с. 11–12].

Висновки

Для конституції у зв’язку з її недостат6
ньою конкретністю та положеннями, які допус6
кають різні інтерпретації, тлумачення має
дуже важливе значення, порівняно з іншими
актами, які більш деталізовані. Відповідність
акта чи його окремого положення Консти6
туції України може бути встановлена лише
шляхом аналізу тексту акта (його елементів
як засобів юридичної техніки), який пере6
віряється, і тексту Конституції України при
їх зіставленні. І в цьому аспекті велику роль
відіграють законодавчі дефініції понять, що
містяться в нормативно6правових актах, на
які робиться посилання в Основному Законі
України.
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Детальне вивчення практики діяльності
тимчасових слідчих комісій вітчизняно6
го парламенту та законодавчої бази їх

функціонування створить необхідні передумо6
ви для підвищення ефективності роботи не ли6
ше вказаних органів, а й Верховної Ради Укра6
їни в цілому. Разом із тим слід зазначити, що
правовий статус тимчасових комісій Верховної
Ради України поки що не закріплений у спеці6
альному законодавчому акті1, а врегульовується
лише окремими нормами Конституції України
та Регламенту Верховної Ради України який на
сьогодні законодавчо не закріплений.

Одним із найбільш важливих аспектів про6
цесу утворення слідчих комісій Верховної Ради
України є визначення оптимального їх кількіс6
ного складу, який і повинен забезпечити про6
ведення швидкого та результативного парла6
ментського розслідування. 

Зазначимо, що українська юридична наука
фактично оминула своєю увагою окреслену
проблематику. Зокрема, такі вчені як В. По6
горілко, Ю. Тодика, В. Журавський, З. Гладун,
М. Федчишин, В. Кравченко у своїх працях [1,
с. 434; 2; 3, с. 106; 4, с. 271–271] обмежуються
лише згадкою про можливість утворення Вер6
ховною Радою України тимчасових комісій. 

Мета цієї статті – дослідження практики застосу6
вання кількісної ознаки тимчасових слідчих
комісій, створюваних Верховною Радою Укра6
їни, та розроблення обґрунтованих пропозицій
щодо законодавчого закріплення обсягів кількіс6
ного складу зазначених парламентських органів.

Зрозуміло, що у зв’язку із специфікою кон6
ституційних норм зазначене питання ними не
охоплюється, а чинний Регламент Верховної
Ради України містить низку правових поло6
жень, що регулюють його. Зокрема, згідно із 

ст. 85 та ч. 2 ст. 87 Регламенту, кількісний і пер6
сональний склад тимчасової слідчої комісії по6
винні бути визначені у постанові, на підставі
якої утворюється така комісія. Заслуговує на
увагу те, що умова про обов’язкове визначен6
ня у такій постанові кількісного та персональ6
ного складу слідчої комісії, як невід’ємний ас6
пект процесу її утворення, простежується у тек6
стах усіх проектів (починаючи з законопро6
екту № 2100 від 05.07.1999 р.  і закінчуючи за6
коно6проектами № 281561 від 05.03.2007 р. та 
№ 32506Д від 15.01.2009 р.) спеціального зако6
ну, що повинен регулювати функціонування
тимчасових комісій парламенту. 

У свою чергу, чинний Регламент Верховної
Ради України також прямо не встановлює
мінімальної та максимальної чисельності скла6
ду тимчасових слідчих комісій, але його ст. 85
та ч. 2 ст. 87 передбачають, що кількісний склад
тимчасової слідчої комісії формується з ураху6
ванням принципу пропорційного представниц6
тва депутатських фракцій. Пропозиції щодо
кількісного та персонального складу тимчасо6
вої слідчої комісії подаються у письмовій формі
депутатськими фракціями у п’ятиденний строк
з дня направлення до них письмового звернен6
ня ініціатора (ініціаторів) утворення тимчасо6
вої слідчої комісії. У складі тимчасової слідчої
комісії може бути представлено не менш як по
одному народному депутату від кожної депу6
татської фракції. Якщо депутатська фракція не
запропонувала в установлений строк представ6
ників для роботи в тимчасовій спеціальній
комісії, то комісія створюється без участі пред6
ставників цієї депутатської фракції. Таким чи6
ном, з урахуванням фактичної кількості депу6
татських фракцій у Верховній Раді України п’я6
того та шостого скликань можна зробити вис6
новок, що за умови представлення всіх фракцій
у складі слідчої комісії, число її членів не може
бути меншим п’яти. Розглядаючи практику ут6
ворення Верховною Радою таких комісій за ос6
танні п’ять років, найменшими за чисельністю
якраз і були комісії, що складалися з 5 осіб
(наприклад, Тимчасова слідча комісія Верхов6

ЩОДО  ВСТАНОВЛЕННЯ  ОПТИМАЛЬНОГО
КІЛЬКІСНОГО  СКЛАДУ  ТИМЧАСОВИХ  СЛІДЧИХ
КОМІСІЙ  ВЕРХОВНОЇ  РАДИ  УКРАЇНИ

Андрій Медвідь,
канд. юрид. наук,

доцент кафедри теорії держави і права
Львівської комерційної академії

У статті досліджується практика застосування кількісної ознаки тимчасових слідчих комісій,
створюваних Верховною Радою України, та слідчих органів інших європейських парламентів і на 
основі цього формулюються пропозиції щодо законодавчого закріплення обсягів кількісного складу за�
значених органів вітчизняного парламенту. 

Ключові слова: конституція, парламент, комісія.

© А. Медвідь,  2010

1Конституційний Суд України визнав таким,
що не відповідає Конституції України Закон «Про
тимчасові слідчі комісії, спеціальну тимчасову слід6
чу комісію і тимчасові спеціальні комісії Верховної
Ради України» від 15.01.2009 р.
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ної Ради України з питань розслідування обста6
вин, пов’язаних із звинуваченнями в розбе6
щенні неповнолітніх, утворена на підставі Пос6
танови Верховної Ради України від 20.10.2009 р.,
та Тимчасова слідча комісія Верховної Ради
України з питань розслідування обставин та
причин неефективного управління державним
майном в агропромисловому комплексі, утворе6
на на підставі Постанови Верховної Ради Ук6
раїни від 23.12.2009 р.). Найбільш чисельною бу6
ла Тимчасова слідча комісія Верховної Ради Ук6
раїни з питань перевірки ситуації із забезпечен6
ням природним газом українських споживачів,
розрахунками за поставлений природний газ та
можливими порушеннями чинного законодав6
ства на енергетичному ринку України (21 осо6
ба). Середня чисельність слідчих комісій, що
діють на сьогодні, становить приблизно 8 членів. 

Слід зазначити, що жодним проектом спе6
ціального закону, покликаного регулювати діяль6
ність тимчасових комісій парламенту України, не
передбачалося визначення максимальної та мі6
німальної кількості членів слідчих комісій Вер6
ховної Ради України, хоча оптимальна їх чисель6
ність є важливим фактором у роботі таких комі6
сій. З одного боку, слідча комісія може ефективно
діяти лише у випадку, коли її кількісний склад
зведений до мінімуму, що створює передумови
швидкого проведення розслідування не занурю6
ючись у заплутаний і тривалий процес прийняття
й узгодження рішень, з іншого – можна погоди6
тися з думкою А. Керімова, який зазначає, що у за6
конодавчому порядку повинна бути встановле6
на не лише максимальна, а й мінімальна кіль6
кість членів комісій. Це зумовлено тим, що утво6
рення невеликої за кількістю членів комісії може
негативно позначитися на якості її роботи та при6
звести до того, що у ній будуть представлені не 
всі існуючі у парламенті точки зору щодо предме6
та розслідування [5, с. 17].

Аналіз законодавства іноземних держав
свідчить, що є різні варіанти вирішення зазна6
ченого питання. Зокрема, норми парламентсь6
кого права Росії та Німеччини не містять чіт6
ких кількісних рамок щодо складу парламентсь6
ких слідчих комісій (комітетів). Проте, як зазна6
чає Е. Коврякова, чисельність слідчого коміте6
ту Бундестагу залежить від складності пробле6
ми, що розглядається, та визначається вищим
представницьким органом ФРН. Обов’язковою
умовою при цьому є представництво у даному
комітеті всіх парламентських фракцій. Практи6
ка Бундестагу, в якому налічується 603 депута6
ти, свідчить, що їх комітети переважно склада6
ються з 5–7 членів [6, с. 139, 140].

Норми парламентського права інших дер6
жав все ж закріплюють допустиму чисельність

парламентських органів, що створюються з ме6
тою проведення розслідувань. Прикладом цьо6
го є ч. 2 ст. 2 Закону Республіки Польща «Про
слідчу комісію Сейму» від 21.01.1999 р., згідно 
з якою до складу комісії може входити до 
11 членів. При цьому загальна кількість депу6
татів Сейму становить 460 осіб. У свою чергу,
ст. 140 Регламенту Національних Зборів Фран6
ції від 03.06.1959 р. [7] та ст. 26 Ордонансу 
від 17.11.1958 р. [8] передбачають, що комісії 
з розслідувань нижньої палати французько6
го парламенту, яка складається з 577 депутатів,
не можуть включати більш як 30 членів, обра6
них за мажоритарною системою. Фактичний
чисельний склад вказаних комісій, створених 
з 1958 р., коливався від 12 до 30 осіб.

Викладене дозволяє зробити висновок, що
практика застосування кількісної ознаки тим6
часових слідчих комісій, створюваних Верхов6
ною Радою України, повністю відповідає за6
гальносвітовим тенденціям. Проте, зважаючи
на конституційно закріплену чисельність пар6
ламенту України та з метою врахування реко6
мендацій щодо визначення оптимальної чи6
сельності вказаних комісій, на нашу думку, до6
цільно на законодавчому рівні регламентувати
максимально та мінімально допустимі обсяги
складу тимчасових слідчих комісій Верховної
Ради України. Ми вважаємо, що вони повинні
складатися з 6–20 членів. Саме такий кіль6
кісний склад слідчих комісій сприятиме підви6
щенню оперативності здійснюваних ними роз6
слідувань, отже, утверджуватиме вказані орга6
ни як один із ефективних інструментів вітчиз6
няного парламентаризму.
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В статье исследуется практика применения количественного признака временных следственных
комиссий, создаваемых Верховной Радой Украины, и следственных органов других европейских парла�
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Обравши одним із пріоритетів своєї
зовнішньої політики інтеграцію в
європейські структури й участь у за6

гальноєвропейських процесах, Україна ви6
значила магістральний напрям свого між6
народного митного співробітництва – між6
народне митне співробітництво з Європей6
ським Союзом.

Прагнення нашої держави інтегруватися
до європейської спільноти стає додатковим
потужним стимулом соціально6економічних
перетворень, у реалізації яких важливу роль
відіграє митна служба України та здійсню6
ваній нею міжнародній співпраці у галузі мит6
ної справи.

Мета цієї статті – комплексне досліджен6
ня міжнародно6правових, європейських
заходів, що поступово впроваджуються Ук6
раїною у галузі митної справи відповідно
до європейських стандартів. 

Розширення кордонів ЄС у 2004 р.,
пов’язане з прийняттям до його складу нових
країн6членів, призвело до появи спільного
кордону між ЄС та Україною, протяжність
якого досягає близько 1400 км. Таке тісне
сусідство, зумовлене, насамперед, питання6
ми економічної безпеки та забезпеченням
надійного захисту громадян як ЄС, так і Ук6
раїни активізувало українсько6європейське
співробітництво у галузі митної справи. Се6
ред вітчизняних дослідників, які займали6
ся загальними проблемами та питаннями
аналізу форм інтеграційного процесу Ук6
раїни та Європейського Союзу, а також
співробітництва України й Європейського
Союзу у галузі митної справи, були такі
вчені, як О. Гребельник, В. Гужва, Л. Доро6

феєва, А. Дубініна, О. Єгоров, К. Колесников,
І. Коросташова, Ю. Кунєв, А. Мазур, О. Мо6
розов, Г. Виноградов, В. Науменко, С. Пе6
репьолкін, С. Осика, С. Шапошник, А. Шер6
шун та ін.

Україна у вимірі європейських держав –
п’ята за кількістю населення та перша за
розмірами території. Крім того, ЄС посів
місце найбільшого торгового партнера Ук6
раїни, територією нашої держави проходять
чотири з десяти міжнародних транспортних
коридорів загальноєвропейської мережі та
два з п’яти євразійських транспортних ко6
ридорів.

Міжнародне співробітництво у галузі
митної справи в Україні належить до основ6
них завдань митних органів України (регіо6
нальні митниці та митниці), що підпорядко6
вуються спеціально уповноваженому цент6
ральному органу виконавчої влади в галузі
митної справи – Державній митній службі
України (далі – ДМСУ).

Міжнародна діяльність ДМСУ в галузі
митної справи спрямовується та коорди6
нується Президентом України та Кабінетом
Міністрів України, здійснюється за пого6
дженням з Міністерством закордонних справ
України. Для здійснення даного виду міжна6
родного співробітництва в структурі цент6
рального апарату ДМСУ діє Департамент
міжнародного митного співробітництва. В йо6
го структурі безпосередньо питаннями євро6
пейського співробітництва займається відділ
європейської інтеграції та багатостороннього
співробітництва [1].

З 1 січня 2009 р. на території Європейсь6
кого Співтовариства всі операції транзиту на
умовах Конвенції Міжнародної дорожньої
перевозки (далі – МДП) (TIR) в обов’язко6
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вому порядку здійснюються з використан6
ням європейської митної інформаційної сис6
теми NCTS (New Customs Transit System).

У зв’язку з цим, перевізники – держателі
книжок МДП як з ЄС, так і з інших країн, зо6
бов’язані здійснювати завчасну передачу да6
них із книжки МДП (декларації МДП) в
електронному вигляді до системи NCTS
митних органів Європейського Співтовари6
ства. Ці дії є обов’язковими, коли:

•• операція МДП починається у митниці
відправлення у країні ЄС;

•• операція МДП починається у прикор6
донній митниці в’їзду на територію ЄС.

Разом із тим, як і раніше, необхідно нада6
вати митним органам книжку МДП як мит6
ний документ. Якщо електронна декларація
МДП не відправлена до NCTS, митні органи
країн ЄС відмовлятимуть у прийнятті книж6
ки МДП до оформлення (єдиний виняток –
аварійний режим, коли система NCTS не
працює).

Нова система має значні переваги: 
•• прискорення обробки книжки МДП під

час відкриття операції МДП у митниці від6
правлення та прикордонній митниці в’їзду
на територію ЄС;

•• прискорення завершення операції МДП
на території ЄС, оскільки дані передаються
між митницями електронним зв’язком;

•• забезпечення ефективного контролю та
безпеки перевезень.

На сьогодні існує декілька способів пере6
дачі електронної декларації МДП до систе6
ми NCTS: безкоштовно, за допомогою при6
кладної інтернет6програми ТIR6ЕРD (адре6
са: http://www.nctstir.org), яка підтримуєть6
ся розташованим у Швейцарії Міжнарод6
ним союзом автомобільного транспорту –
International Road Transport Union (IRU),
email: tirncts@iru.org, тел.: +416226918627600,
+416226918620668; +416226918627623, факс
+416226918627629;

Шляхи передачі даних через Інтернет:
електронна пошта, FTP6сервер, Веб6служби,
X.400. Файли передаються до центрального
митного органу країни – учасниці ЄС, що ро6
бить їх доступними для підпорядкованих
митниць. Формат файла, що базується на
нормах ЄС (IE15), є сумісним із національ6
ними вимогами країн – учасниць ЄС.

ТIR6ЕРD вже впроваджено спільно з
митними органами Чеської Республіки, Сло6
вацької Республіки, Угорської Республіки,
Республіки Польща й Естонії.

Пріоритетом є поширення ТIR6ЕРD у
країнах, розташованих на кордонах ЄС. Для
доступу до програми ТIR6ЕРD через прий6

нятний інтерфейс користувач книжки МДП,
завчасно одержавши регламентований дос6
туп, вносить до програми свій індивідуаль6
ний ідентифікаційний номер, номер книжки
МДП, яка знаходиться в його розпоряд6
женні, а також строк дії, зазначений в книжці
МДП. Ця інформація перевіряється систе6
мою Cute6Wise, після чого надається доступ
до введення даних по книжці МДП. 

В електронній формі декларації МДП не6
обхідно буде вказувати такі дані: країна від6
правлення; країна призначення; реєстра6
ційний номер транспортного засобу; свідоц6
тво про допущення; номер контейнера; номер
книжки МДП; її користувач; додаткові доку6
менти; маркування; тип і нумерація упако6
вок; вага вантажу; дата та місце декларуван6
ня; відправник вантажу й одержувач. Ці дані
можна отримати з книжки МДП і міжнарод6
ної товарно6транспортної накладної (CMR). 

Копія електронної попередньої деклара6
ції за бажанням користувача направляється
йому на електронну пошту. 

Українсько6європейські відносини спів6
робітництва в галузі митної справи значною
мірою базуються на положеннях укладеної 
14 червня 1994 р. в Люксембурзі Угоди про
партнерство і співробітництво між Україною
й Європейськими Співтовариствами та їх
державами6членами від 14.06.1994 р.

Митне співробітництво між Україною й
ЄС здійснюється у таких напрямах:

•• згідно із ст. 51 УПС – зближення чинно6
го та майбутнього митного законодавства
України із законодавством Співтовариства;

•• надання технічної допомоги, якої може
потребувати Україна при здійсненні заходів,
пов’язаних із зближенням законодавства. До6
помога може передбачати, зокрема, обмін екс6
пертами; завчасне надання інформації, перш
за все стосовно відповідного законодавства;
організацію семінарів; професійну підготовку;
допомогу у здійсненні перекладу законодав6
ства Співтовариства у відповідних секторах;

•• надання взаємної допомоги у вирішенні
митних питань відповідно до положень Про6
токолу про надання адміністративними орга6
нами взаємної допомоги у вирішенні митних
питань.

З метою досягнення зближення українсь6
кої митної системи з митною системою Спів6
товариства ст. 76 УПС визначає безпосеред6
ні форми митного співробітництва між дого6
вірними сторонами: обмін інформацією; вдо6
сконалення методів роботи; запровадження
об’єднаної номенклатури й єдиного адмініст6
ративного документа; взаємозв’язок між тран6
зитними системами Співтовариства й Укра6
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їни; спрощення перевірок і формальностей,
що стосуються перевезення товарів; підтрим6
ку впровадження сучасних митних інфор6
маційних систем; організацію семінарів і нав6
чальних циклів.

Відповідно до положень УПС важливою
формою митного співробітництва стали про6
екти технічної допомоги для митної служби
України за програмою ТАСІС. Задля забез6
печення ефективного співробітництва в рам6
ках УПС запроваджені двосторонні органи –
Рада з питань співробітництва між Україною
й ЄС, Комітет з парламентського співробіт6
ництва та Комітет з питань співробітництва
між Україною й ЄС, а також система галузе6
вих підкомітетів, що діють у рамках остан6
нього [2, c. 57].

ДМСУ бере активну участь у роботі за6
значених органів. Так, Рада з питань співро6
бітництва представлена Головою Служби;
Комітет з питань співробітництва, представ6
ляє перший заступник Голови Служби. З ме6
тою поглиблення та вдосконалення відносин
між нашою державою й ЄС значний обсяг
роботи виконує Радник з митних питань при
Представництві України при Європейських
Співтовариствах (Європейському Союзі).

Таким чином, зв’язки встановлені між
Україною й ЄС із метою забезпечення ефек6
тивного вирішення питань взаємного співро6
бітництва в галузі митної справи, свідчать,
що взаємовідносини здійснюються як безпо6
середньо між ДМСУ та Європейською Комі6
сією з питань, що регулюються УПС, так і
опосередковано – через Євромитницю (коли
йдеться про реалізацію проектів ТАСІС для
Державної митної служби України), а також,
оскільки питання боротьби з порушеннями
митних правил все ще залишаються у віданні
держав – учасниць ЄС, у формі двосторонніх
відносин на основі положень Протоколу про
надання адміністративними органами взаєм6
ної допомоги у вирішенні митних питань і
двосторонніх угод про співробітництво та вза6
ємодопомогу в митних справах, укладених у
розвиток положень зазначеного Протоколу
[1, c. 25].

СВС (Cross6Border Co6operation Program6
me) – Програма прикордонного співробітниц6
тва (далі – ППС) розпочата у 1996 р. Вона має
на меті зміцнення управління й інфраструк6
тури східних кордонів країн – кандидатів на
членство у Євросоюзі та налагодження регіо6
нального партнерства між країнами – канди6
датами Центральної Європи та Молдовою,
Росією, Україною, Білоруссю.

Програма ТАСІС прикордонного співро6
бітництва спрямована на:

•• сприяння прикордонним регіонам у по6
доланні перешкод до розвитку; 

•• заохочення до поєднання мереж з обох
сторін кордону (наприклад, обладнання на
кордонних переходах); 

•• прискорення процесу трансформації в
країнах6партнерах шляхом їх співпраці з
прикордонними регіонами Євросоюзу, Цент6
ральної та Східної Європи; 

•• зменшення транскордонного екологіч6
ного ризику та забруднення. 

Крім того, для підсилення результату 
допомогу слід обмежити трьома сферами спів6
праці відповідно до Стратегічної доповіді
щодо ППС ТАСІС [3]:

•• розвиток мереж інфраструктури; 
•• активізація захисту довкілля й управ6

ління природними ресурсами; 
•• підтримка приватного сектора та спри6

яння економічному розвитку.
Саме тому актуальною є імплементація

міжнародних стандартів і стандартів ЄС у на6
ціональне законодавство України, що вимагає:

•• завершити впровадження нормативно6
правової бази, необхідної для імплементації
Митного кодексу, відповідно до міжнародно
визнаних стандартів, передусім угод СОТ,
зокрема, що стосується митної вартості, а та6
кож митного законодавства ЄС;

•• подальшого перегляду Митного кодексу
з урахуванням положень законодавства ЄС і
раніше наданих рекомендацій;

•• прийняття та поновлення чинної Гар6
монізованої системи з метою подальшого прий6
няття Комбінованої номенклатури, як це пе6
редбачено УПС;

•• впровадження митного контролю, засно6
ваний на аналізі ризиків, та визначення не6
обхідного організаційного забезпечення;

•• підготовки та введення в дію законодав6
ства у митній сфері щодо митного контролю
прекурсорів, контрафактної та піратської про6
дукції, товарів подвійного призначення,
предметів культури;

•• удосконалення функціонування митниці
(Customs service); спрощення та модернізації
митних процедур на кордонах і всередині
держави;

•• розроблення підходів «одне вікно» для
всієї документації, пов’язаної з зовнішньотор6
говельними операціями та контролем, перш
за все, шляхом активізації співробітництва між
усіма службами, що працюють на кордоні;

•• започаткування механізму постійного
інформування та надання консультацій су6
б’єктам ЗЕД щодо законодавства і процедур
здійснення експортних та імпортних опе6
рацій;
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•• прийняття та впровадження політики
митної етики на основі визнаних у світі стан6
дартів (Арушська декларація);

•• забезпечення підвищення кваліфікації
працівників митної служби, посилення ком6
п’ютеризації митної адміністрації, модер6
нізації митних лабораторій.

Висновки

Міжнародне співробітництво в галузі
митної справи в Україні належить до основ6
них завдань митних органів України (регіо6
нальні митниці та митниці), що підпорядко6
вуються спеціально вповноваженому цент6
ральному органу виконавчої влади в галузі
митної справи – Державній митній службі
України. Міжнародну діяльність ДМСУ не6
обхідно зорієнтувати передусім у напрямі
підготовки та створення нової правової бази
з міжнародного співробітництва в галузі
митної справи між Україною й ЄС, а також
розширення практичних форм міжнародної
співпраці (наприклад, через створення спіль6
них пунктів пропуску на митному кордоні
України й ЄС) між митними органами Ук6
раїни й іншими уповноваженими органами
(наприклад, з Європолом) держав6членів
Європейських Співтовариств. Лише за таких
умов розвиток міжнародного співробітницт6
ва в галузі митної справи нашої держави з
ЄС з часом може створити передумови для

поступової економічної інтеграції та поглиб6
лення політичного співробітництва [1, c. 24].

Україна обрала свій пріоритет стосовно
зовнішньої політики інтеграції в європейські
структури, що підтверджується участю у за6
гальноєвропейських процесах.

Інтеграційний шлях до ЄС складний, то6
му Україна повинна здійснити поступову
гармонізацію чинного законодавства в галузі
митної справи відповідно до Європейського
та сформувати власну нормативно6правову
базу в цій сфері.

Одним із найбільш дієвих способів на6
ближення України до ЄС є продуктивне вив6
чення досвіду вступу нових членів ЄС, перш
за все, країн Балтії, Вишеградської групи
(Чеська Республіка, Польща, Словацька Рес6
публіка й Угорщина), Болгарії та Румунії, а
також інтенсифікація практичного досвіду.
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Європейський суд з прав людини (далі –
ЄСПЛ) називає власну практику преце6
дентною. Прецедентність полягає у тому,

що цей суд при вирішенні справ схильний у
цілому слідувати підходам, що застосовувалися
ним раніше, якщо не визнає за необхідне їх
змінити. Зокрема, в мотивувальній частині
рішення суд замість відтворення висловлених
ним раніше міркувань може послатися на
міркування, висловлені у попередніх рішеннях.
При цьому ЄСПЛ неодноразово наголошував,
що він не зв’язаний власними попередніми
рішеннями і, дійсно, час від часу змінює свої пра6
вові позиції. Це є виправданим, бо хоча можли6
вість зміни судової практики не сприяє пра6
вовій визначеності, однак існує діалектична су6
перечність між правовою визначеністю і роз6
витком права [1, с. 509]. Загалом, можна одно6
значно стверджувати, що для ЄСПЛ власні
рішення не є обов’язковими.

Разом із тим важливим є питання про те, як
національні судові системи мають ставитися до
прецедентної практики ЄСПЛ, чи не мають бу6
ти рішення ЄСПЛ обов’язковими у тому чи
іншому значенні (принаймні для деяких з них),
враховуючи, що учасниками Конвенції про за6
хист прав людини і основоположних свобод
(далі – Конвенція) є країни з різними правови6
ми традиціями, що належать як до англосак6
сонської правової сім’ї (країни загального пра6
ва), так і до романо6германської правової сім’ї
(країни континентального права). 

Метою цієї статті є дослідження питання про
те, до якого саме виду прецеденту слід віднес6
ти практику ЄСПЛ. 

Перш як перейти власне до цього питання,
згадаємо коротко різницю між правовими тра6
диціями таких країн щодо загальнообов’язко6
вості прецедентів. Будь6які види прецедентів
(від лат. praecеdеns – попередній) призначені
для слідування їм у судовій практиці. Це, однак,
не означає, що всім видам прецедентів прита6
манна загальнообов’язковість. Навпаки, вона є

скоріш винятком і характерна лише для «англо6
саксонського» різновиду прецеденту. Зокрема,
рішення ЄСПЛ не є обов’язковими для цього
суду, що не заважає йому називати власну
практику прецедентною.

Непритаманна загальнообов’язковість і
прецеденту країн континентального права, де
діє доктрина jurisprudence constante, що озна6
чає «усталена судова практика». Суди країни
континентального права за усталеним уявлен6
ням не можуть прецедентом створювати норми
права. Але правотворення не обмежується вста6
новленням законодавчих текстів, а передбачає
й інтерпретацію, тлумачення закону. Тлумачен6
ня, що дається судом при розгляді справ, не має
загальнообов’язкової сили та має значення ли6
ше для сторін у цих справах. У той самий час,
якщо інтерпретація щодо певного правового пи6
тання поширюється настільки, що стає загаль6
новживаною (усталеною), можна вести мову
про здійснення правотворення судовою прак6
тикою. Дійсно, якщо виходити з того, що право
діє саме так, як його «здійснюють», тобто як і
наскільки його буде дотримано (право як «за6
кон у дії» [2, с. 17]), то можна зробити висновок,
що встановлення правила поведінки не слід
зводити до словесної форми закону; слід вклю6
чати до цього поняття і тлумачення [3, с. 36]. 
З цього випливає правотворча функція уста6
леної судової практики. Тому усталена судова
практика є джерелом права країн романо6гер6
манської правової сім’ї, зокрема України.

У країнах загального права, де діє доктрина
«stare decisis», що означає «слідування виріше6
ному раніше», як побічний результат здійснен6
ня правосуддя рішення суду у деяких випадках
може вважатися у певному сенсі загально6
обов’язковим (binding case, authoritative prece�
dent), із аргументації якого виводиться певне
правило, принцип, підхід (ratio decidendi), і за6
стосування якої призвело до вирішення справи
тим чи іншим способом за даних конкретних
обставин. Рішення, що створює таким чином но6
ве правило, має застосовуватись у частині ratio
decidendi нижчими інстанціями (вертикальна
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дія прецеденту) або тим самим судом чи інши6
ми судами того ж рівня (горизонтальна дія пре6
цеденту) при вирішенні «аналогічних» справ.
Надалі називатимемо такі прецеденти англо6
саксонськими (хоч це і не дуже точно, бо англо6
саксонським є як «офіційний» чи «авторитет6
ний» прецедент (authoritative precedent) за докт6
риною stare decisis, про який йдеться, так і пере6
конливий прецедент (persuasive precedent) [4, 
с. 217]).

Істотною відмінністю континентального
прецеденту від англосаксонського є те, що ос6
танній може бути створений одним судовим
рішенням, а континентальний прецедент ство6
рюється завдяки появі низки судових рішень
[5, с. 1165], тобто виникає якщо не внаслідок
консенсусу [6, с. 28], то принаймні внаслідок
сприйняття правової позиції значною частиною
юридичної спільноти. При цьому у країнах обох
правових сімей існує спільний для них вид пре6
цеденту – так званий переконливий прецедент
(persuasive precedent): окремі судові рішення,
які самі собою не створюють прецеденту ні в
англосаксонському, ні в континентальному зна6
ченні, але з огляду на авторитетність суду, що їх
прийняв, істотно впливають на практику інших
судів, хоч і не є обов’язковими для них. У тому
числі переконливий прецедент може створюва6
тись і рішенням іноземного суду та впливати на
практику національного суду, що особливо по6
ширено у країнах загального права. У країнах
континентального права переконливими преце6
дентами є окремі рішення вищих судів, які
створюють підґрунтя для подальшого форму6
вання усталеної судової практики. Важко пере6
оцінити і роль переконливого прецеденту при
застосуванні міжнародних договорів різними
національними судами, де англосаксонський
прецедент не застосовується і не може застосо6
вуватися для здійснення судової правотвор6
чості [7, с. 882]. Наразі серед учених пошире6
ною [8, с. 549] є точка зору, афористично сфор6
мульована лордом Денінгом (Alfred Denning) 
у справі Trendtex Trading Corporation Ltd v
Central Bank of Nigeria [1977] Q.B.529: «міжна6
родне право не знає stare decisis». Тому застосу6
вання переконливих прецедентів, а також їх мо6
дифікація чи відхилення від них в інших пере6
конливих прецедентах стають першими крока6
ми перед тим, як роль судових рішень у таких
справах стає схожою з роллю судових рішень за
доктриною jurisprudence constant [9, с. 196; 10, 
с. 479].

Звернімося до досвіду Англії, яка входить
до складу Великої Британії, що є учасником
Конвенції, та в якій діє англосаксонський пре6
цедент, (за доктриною stare decisis у її більш
жорсткій модифікації). На перший погляд мо6
же скластися враження, що прецедент ЄСПЛ
має сприйматися в Англії саме як англосак6
сонський прецедент і займати в ієрархії преце6
дентів найвищий щабель. Але нічого подібного
не спостерігається. Навпаки, у разі конфлікту
між прецедентом ЄСПЛ і прецедентом вищої

судової інстанції Англії застосовується ос6
танній [11]. Такий підхід сформульовано апе6
ляційним судом у 2005 р. у справі Leeds City
Council v. Price and others and others [2005] 
EWCA Civ 289. Апеляційний суд дійшов вис6
новку, що прецедент, створений Палатою лор6
дів у 2003 р. у справі Harrow London Borough
Council v Qazi [2003] UKHL 43, є несумісним з
прецедентом ЄСПЛ 2004 р. у справі Connors v
United Kingdom (2004) 40 EHRR 189 і що за та6
ких обставин він має керуватися прецедентом
Палати лордів, а не прецедентом ЄСПЛ. Така
позиція видається природною та не викликає по6
диву, бо ще раз підтверджує універсальність пра6
вила «міжнародне право не знає stare decisis».

Зазначений підхід був одностайно схвале6
ний усіма членами Палати лордів у рішенні за
наслідками розгляду скарги на рішення апе6
ляційного суду у справі Leeds City Council v.
Price and others and others [2006] UKHL 10 
(зокрема пунктів 43, 50, 62, 121, 177, 178, 213
рішення). Таким чином створено, підтвердже6
ний вищою судовою інстанцією, прецедент що6
до пріоритету в національних судах національ6
ного права над прецедентною практикою
ЄСПЛ. При цьому рішення Палати лордів сто6
сується обох складових англійського права – як
пріоритету національного прецеденту, так і прі6
оритету національного закону. Зокрема, лорд
Хоуп (Hope) сформулював це таким чином: як6
що національний закон не може бути витлума6
чений у спосіб, сумісний із Конвенцією (у
світлі практики ЄСПЛ. – Ю. П.), то має засто6
совуватися закон (п. 86 рішення), а лорд Браун
(Brown) наголосив на тому, що суд не може на6
дати правам особи більшу вагу, ніж це передба6
чено національним законом (п. 202 рішення), і
має виходити з того, що національний закон від6
повідає Конвенції (п. 203 рішення). 

У рішенні також підкреслюється, що націо6
нальні суди не повинні без вагомої причини
(strong re ason) розбавляти чи ослабляти (dilute
or weaken) вплив прецедентної практики Страс6
бурга (п. 87 рішення).

З огляду на викладене, тим більше не мо6
жуть бути рішення ЄСПЛ обов’язковими для
судів країн континентального права, бо конти6
нентальне право відноситься до загально6
обов’язкового прецеденту як до чужого, відки6
дає його [12, с. 12; 13, с. 593]. При цьому преце6
дентну практику ЄСПЛ, хоча б і багаторазово
підтверджену, важко віднести до усталеної су6
дової практики за доктриною континентально6
го прецеденту jurisprudence constante, оскільки
практика ЄСПЛ не є практикою судів націо6
нальної судової системи. 

На нашу думку, рішення ЄСПЛ для судо6
вих органів країн, які можуть бути відповідача6
ми в цьому суді, мають силу переконливого
прецеденту, який притаманний країнам обох
правових сімей. Дійсно, суди таких країн при
розгляді справ, як правило, зважають на рішен6
ня ЄСПЛ, на них не можуть не впливати пра6
вові позиції, раніше висловлені ЄСПЛ, хоча на
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суди і не покладено обов’язку їм автоматично
слідувати. З цього приводу заслуговує на увагу
цитата, що згадується у літературі [14, с. 467], з
рішення Федерального Конституційного суду
ФРН, де щодо рішень ЄСПЛ зазначено: «Суди
за будь6яких обставин несуть обов’язок брати
до уваги рішення, що стосуються вже виріше6
них ним справ, якщо вони здійснюють повтор6
ний розгляд справи відповідно до встановленої
процедури і здатні взяти до уваги рішення без
порушення матеріального права» (курс. наш. –
Ю. П.). Як бачимо, цей підхід є близьким до на6
ведених суджень лорда Хоупа та лорда Брауна.

На думку С. Шевчука, є два найважливіших
правових аргументи на користь визнання обо6
в’язковості практики ЄСПЛ для України [14, 
с. 455]: 

•• пункт 1 Закону України «Про ратифіка6
цію Конвенції про захист прав людини і осно6
воположних свобод 1950 року, Першого прото6
колу та протоколів № 2, 4, 7 та 11 до Конвенції»
від 17.07.1997 р., де зазначено, що «Україна
повністю визнає на своїй території дію … стат6
ті 46 Конвенції про захист прав людини і осно6
воположних свобод 1950 року щодо визнання
обов’язковою і без укладення спеціальної угоди
юрисдикцію Європейського суду з прав люди6
ни в усіх питаннях, що стосуються тлумачення
і застосування Конвенції»; 

•• стаття 17 Закону України «Про виконання
рішень та застосування практики Європейсько6
го суду з прав людини». 

Видається, що перший із цих аргументів не
витримує критики як тому, що вже давно діє
зовсім інша редакція ст. 46 Конвенції, так і то6
му, що визнання обов’язковою юрисдикції суду
й обов’язковість практики суду – зовсім різні
поняття. Не можна погодитись і з другим аргу6
ментом, що ніби обов’язковість практики ЄСПЛ
для українських судів випливає із ст. 17 Закону
України «Про виконання рішень та застосуван6
ня практики Європейського суду з прав люди6
ни», де вказано, що суди застосовують при роз6
гляді справ, зокрема, практику Суду як джерело
права (ця думка висловлюється інколи й ав6
торами, які негативно ставляться до ідеї наса6
дження такої обов’язковості [15, с. 9]). Це ви6
пливає вже з того, що одним із джерел права є
усталена судова практика, тобто поняття джере6
ла права та поняття усталеної судової практики
співвідносяться як родове та видове. Тож ос6
кільки континентальний прецедент не передба6
чає обов’язковості, то і віднесення того чи іншо6
го правового феномена до джерел права не оз6
начає автоматично, що він передбачає обов’яз6
ковість. Зазначене положення Закону не ство6
рює регулювання, а тому є не нормою, а теоре6
тичним висновком (хоч і правильним, на нашу
думку), якому місце не у законі, а в підручнику.
Тому включення цього положення до Закону є
нічим іншим, як юридико6технічною помилкою
[16, с. 124].

Існує думка, що обов’язковість практики
ЄСПЛ для українських судів випливає із п. 2

ст. 237 Кодексу адміністративного судочинства
України та аналогічних положень інших про6
цесуальних кодексів, де зазначено, що судові
рішення можуть бути переглянуті Верховним
Судом України (далі – ВСУ) за винятковими
обставинами, якщо вони оскаржені з мотивів
визнання судових рішень міжнародною судо6
вою установою, юрисдикція якої визнана Ук6
раїною, такими, що порушують міжнародні зо6
бов’язання України. Але, по6перше, наявність
такої підстави для перегляду судових рішень не
означає обов’язку ВСУ слідувати прецедентам
ЄСПЛ, а лише передбачає можливість ВСУ пе6
реглянути своє рішення, якщо він визнає це за
необхідне; по6друге, зазначені положення про6
цесуальних кодексів взагалі не можуть застосо6
вуватися, бо ЄСПЛ не визнає судових рішень
такими, що порушують міжнародні зобов’язан6
ня України, натомість він визнає порушення
Конвенції державою Україна. Слушною є і дум6
ка А. Мірошниченка1 про те, що, вирішуючи
справу (у тому числі питання про «справедливе
відшкодування»), ЄСПЛ у багатьох випадках
остаточно та повно вирішує питання про захист
порушеного права, і подальше втручання націо6
нального суду в таких випадках не є необхідним.

Слід віддати належне ВСУ: він, схоже, ста6
виться до прецедентної практики ЄСПЛ як 
до такої, що не є обов’язковою для судів. Про 

свідчить реакція ВСУ на рішення ЄСПЛ у
справах «Сокуренко та Стригун проти України»
від 20.07.2006 р. та «Верітас проти України» від
13.11.2008 р. 

У першій з цих справ ЄСПЛ зазначив, що
згідно із ст. 11118 Господарського процесуального
кодексу (далі – ГПК) України ВСУ, скасувавши
постанову Вищого господарського суду (далі –
ВГС) України, міг або повернути справу на новий
розгляд до нижчого суду, або ж припинити про6
вадження у справі; натомість він залишив у силі
постанову апеляційного суду, і такі дії не були пе6
редбачені ГПК. Тому, на думку ЄСПЛ, ВСУ не мо6
же вважатися «судом, встановленим правом»2 у
значенні п. 1 ст. 6 Конвенції. Такого ж висновку
ЄСПЛ дійшов і при розгляді справи «Верітас про6
ти України». При цьому ЄСПЛ не врахував того,
що поняття «право» включає не тільки закони, а й
їх тлумачення, що апеляційний суд, чиє рішення
залишено в силі, вочевидь є судом, встановленим
законом. Крім того, як справедливо зазначено в ок6
ремій думці судді Ягер (Jaeger) у справі «Сокуренко
та Стригун проти України», ЄСПЛ вийшов за
межі, встановлені Конвенцією. Дійсно, ЄСПЛ
вдався до тлумачення національного законодав6
ства, причому витлумачив його всупереч уста6

1Приватне повідомлення.
2В «офіційному» перекладі на українську цього

рішення, як і в «офіційному» перекладі Конвенції,
застосовано вираз «судом, встановленим законом»,
у той час як в оригінальних текстах застосовано
вираз «tribunal established by law», що на нашу
думку, слід перекладати як «судом, встановленим
правом».
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леній практиці національної вищої судової ін6
станції, що не належить до компетенції ЄСПЛ.

ВСУ не погодився з правовою позицією
ЄСПЛ, оскільки скасування законного рішення
суду нижчої інстанції є конституційно недопусти6
мим. Іншими словами, ВСУ дійшов висновку про
наявність прогалини у ст. 11118 ГПК України, яку
він і заповнив власною судовою практикою. Тому
ВСУ продовжує практику скасування постанов
ВГС із залишенням в силі судових рішень апе6
ляційної або першої інстанції. 

На нашу думку, позиція ВСУ є правильною
не тільки з огляду на Конституцію України, а й
тому, що скасування всіх рішень у справі, вклю6
чаючи законне рішення суду однієї з нижчих
інстанцій, із направленням справи на новий
розгляд, було б порушенням положення ст. 6
Конвенції щодо розумного строку судового
розгляду. Таким чином, ВСУ зайняв виважену
позицію, не прислухавшись до думки ЄСПЛ, на
що у ВСУ є дуже вагомі причини. 

Слід зазначити, що відсутність загальнообо6
в’язковості правових позицій, які містяться в
рішеннях ЄСПЛ, для національних судових систем,
зокрема для судів держав, проти яких такі рішення
ухвалені, не означає, що такі рішення не є обов’яз6
ковими для цих держав. Зокрема, зазначені рішен6
ня ЄСПЛ проти України є обов’язковими для дер6
жави Україна, якій слід знайти спосіб уникнення в
майбутньому подібних рішень. Видається, що та6
ким способом має бути не зміна практики ВСУ (яка
є, на нашу думку, бездоганною у цьому відношенні
та не може бути змінена так, щоб не порушувати
Конвенцію в іншій частині), а зміна Верховною Ра6
дою України редакції ст. 11118 ГПК.

Висновки

Рішення ЄСПЛ слід розглядати як такі, що
мають значення переконливих прецедентів.
Правові позиції, сформовані прецедентними
рішеннями ЄСПЛ, не є обов’язковими для
судів національних судових систем, зокрема
для судів держав, проти яких такі рішення ух6
валені. Розглянута практика вищих судових
інстанцій Англії й України відповідають тако6
му підходу.
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The author proves that judgements of the European Court of Human Rights in the context of precedential
value appear to be unbinding persuasive precedents. They can not be regarded neither as binding cases
according to the common law doctrine of stare decisis nor as unbinding cases according to the civil law doc�
trine of jurisprudence constante. 

В статье доказывается, что решения Європейского суда по правам человека в контексте преце�
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сматриваться ни как обязательные прецеденты согласно доктрине общего права stare decisis, ни как
необязательные прецеденты согласно доктрине континентального права jurisprudence constante. 
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Конвенція про уніфікацію деяких пра6
вил міжнародних повітряних переве6
зень, підписана у Монреалі 28.05.1999 р.

(далі – Монреальська конвенція), набула
чинності в Україні 6 травня 2009 р. Вона
містить ряд новел правового регулювання
окремих питань виконання повітряних пере6
везень. Зокрема, це стосується способів ви6
рішення спорів про відповідальність. 

Метою цієї статті є аналіз правових норм
Монреальської конвенції, що визначають
міжнародну підсудність, особливості ар6
бітражного розгляду спорів, співвіднесен6
ня їх з правилами інших нормативно6пра6
вових актів та вироблення практичних ре6
комендацій щодо особливостей вирішення
спорів про відповідальність перевізника
під час виконання міжнародних повітряних
перевезень. 

З аналізу положень Монреальської конвен6
ції випливає, що вона закріплює можливість
вирішення спорів про відповідальність у дер6
жавних судах та в арбітражі. При цьому з
аналізу положень ст. 34 Конвенції випливає,
що під арбітражем у даному випадку слід ро6
зуміти недержавний судовий орган, що ви6
рішує спори на підставі угоди сторін. 

Монреальська конвенція не регулює про6
цедуру розгляду спору у державному суді,
оскільки за загальним правилом така про6
цедура регулюється правом держави суду.
Однак вона виконує інше важливе завдання:
встановлює правила визначення юрисдикції
судів різних держав. Монреальська кон6
венція встановлює п’ять способів визначен6
ня юрисдикції щодо розгляду спорів про

відповідальність, чотири з яких відомі ще з
часу дії Конвенції для уніфікації деяких пра6
вил, що стосуються міжнародних повітряних
перевезень, підписаної у Варшаві 12.10.1929 р.,
із змінами, внесеними Гаазьким протоколом
від 28.09.1955 р. (далі – Варшавська кон6
венція).

В цілому у Монреальській конвенції мож6
на виділити загальні та спеціальні правила
визначення юрисдикції державних судів.

Загальні правила передбачають декілька
альтернативних способів визначення міжна6
родної юрисдикції. Вони збігаються із спосо6
бами визначення юрисдикції у Варшавській
конвенції. Так, позов про відповідальність
може подаватися за вибором позивача на те6
риторії однієї з держав6сторін до суду за міс6
цем: 1) знаходження перевізника; або 2) його
основної діяльності; або 3) знаходження ко6
мерційного підприємства, через яке був ук6
ладений договір; або 4) призначення переве6
зення (ч. 1 ст. 28 Варшавської конвенції, ч. 1
ст. 33 Монреальської конвенції). 

Спеціальне правило визначення міжна6
родної юрисдикції передбачене щодо справ із
позовів про відшкодування шкоди, запо6
діяної в результаті загибелі або тілесного уш6
кодження пасажира. Зокрема, позов з цієї ка6
тегорії справ може бути поданий на території
держави6сторони, «в якій пасажир на момент
події має основне й постійне місце прожи6
вання1 та до якої або з якої перевізник надає

СПОСОБИ  ВИРІШЕННЯ  СПОРІВ  ПРО  ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ
ЗА  КОНВЕНЦІЄЮ  ПРО  УНІФІКАЦІЮ  ДЕЯКИХ  ПРАВИЛ
МІЖНАРОДНИХ  ПОВІТРЯНИХ  ПЕРЕВЕЗЕНЬ, 
ПІДПИСАНОЮ  У  МОНРЕАЛІ  28.05.1999 р.

Ірина Діковська,
канд. юрид. наук,

доцент кафедри цивільного права
Київського національного університету ім. Тараса Шевченка

У статті аналізуються норми Конвенції про уніфікацію деяких правил міжнародних
повітряних перевезень, підписаної у Монреалі 28.05.1999 р., що визначають міжнародну
підсудність, особливості арбітражного розгляду спорів про відповідальність перевізника з
міжнародних повітряних перевезень. 

Ключові слова: Монреальська конвенція 1999 року, міжнародна підсудність, арбітраж.

1Під основним і постійним місцем проживан6
ня пасажира в даному випадку слід розуміти одне
зафіксоване й постійне місце проживання пасажи6
ра на момент події. Громадянство пасажира не є
визначальним фактором стосовно цього (ч. 3 ст. 33
Монреальської конвенції). 
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послуги, пов’язані з повітряним перевезен6
ням пасажирів на власних повітряних суднах
або на повітряних суднах іншого перевізника
на підставі комерційної угоди1, і в якій цей
перевізник здійснює діяльність, пов’язану з
повітряним перевезенням пасажирів, вико6
ристовуючи приміщення, орендовані самим
перевізником чи іншим перевізником, з яким
він має комерційну угоду, або які належать
йому або такому іншому перевізнику» (ч. 2
ст. 33 Монреальської конвенції).

Водночас позови про відшкодування шко6
ди, заподіяної в результаті загибелі або тілес6
ного ушкодження пасажира, можуть розгля6
датися судом, що визначений відповідно до
загальних правил ч. 1 ст. 33 Монреальської
конвенції.

Новелою Монреальської конвенції є й те,
що вона передбачила можливість арбітраж6
ного розгляду спорів у певних випадках. При
цьому Конвенція не визначає, до якого саме
арбітражу можуть звернутися сторони: внут6
рішнього чи міжнародного. Відтак, слід зро6
бити висновок, що спір про відповідальність
повітряного перевізника може розглядатися як
внутрішнім, так і міжнародним арбітражем, за
умови, що законодавство певної держави дає
можливість вирішення таких спорів у цей спосіб.

Зокрема, слід звернути увагу на те, що
відповідно до п. 12 ч. 1 ст. 6 Закону України
«Про третейські суди» від 11.05.2004 р. внут6
рішнім третейським судам в Україні не підві6
домчі справи, коли хоча б одна із сторін спо6
ру є нерезидентом України. 

Таким чином, якщо авіакомпанія та ван6
тажовідправник є резидентами України, то,
на наш погляд, спір про відповідальність пе6
ревізника з договору міжнародного повітря6
ного перевезення може розглядатися і внут6
рішнім третейським судом в Україні. 

Умовою розгляду спору про відповідаль6
ність перевізника з договору міжнародного
вантажного повітряного перевезення міжна6
родним комерційним арбітражем є перебу6
вання комерційного підприємства хоча б
однієї із сторін за кордоном (ч. 2 ст. 1 Закону
України «Про міжнародний комерційний ар6
бітраж» від 24.02.1994 р.)2. Відтак, слід зро6

бити висновок, що якщо комерційне підпри6
ємство вантажовідправника та/або перевіз6
ника розташовані за кордоном, спір про від6
повідальність перевізника з договору міжна6
родного повітряного перевезення може роз6
глядатися міжнародним комерційним арбіт6
ражем в Україні. 

На підставі аналізу ст. 34 Монреальської
конвенції можна встановити особливості
арбітражного способу вирішення спору, ви6
значеного в ній. Перша особливість стосуєть6
ся предмета спору. Так, на розгляд арбітражу
можуть передаватися лише спори, що стосу6
ються відповідальності перевізника з догово6
ру перевезення вантажу (ч. 1 ст. 34). Друга
особливість полягає у тому, що Конвенція
обмежує місця проведення арбітражу. Зо6
крема, згідно з ч. 2 ст. 34 арбітражний розгляд
за вибором позивача проводиться в одному з
місць відповідно до юрисдикції суду, перед6
баченої ст. 33 Конвенції. 

Нагадаємо, що ст. 33 Монреальської кон6
венції встановлює п’ять способів визначення
юрисдикції державного суду, причому остан6
ній спосіб, встановлений ч. 2 цієї статті, сто6
сується спорів про відшкодування шкоди, за6
подіяної життю та здоров’ю пасажира. 

Однак, оскільки ст. 34 для визначення
місця арбітражного розгляду спору відсилає
до ст. 33 в цілому, на наш погляд, арбітраж
може проводитися в державі: 1) місцезнахо6
дження перевізника; або 2) місця його основ6
ної діяльності; або 3) місця, де знаходиться
комерційне підприємство, через яке був ук6
ладений договір; або 4) місця призначення

1«Комерційна угода» означає угоду між пе6
ревізниками, крім агентської угоди, що стосується
надання ними спільних послуг, пов’язаних з
повітряними перевезеннями пасажирів (ч. 3 ст. 33
Монреальської конвенції).

2При цьому слід звернути увагу на те, що За6
кон України «Про міжнародний комерційний
арбітраж» не розкриває значення терміна «ко6
мерційне підприємство». Вказаний термін вжи6
вається і в інших нормативно6правових актах, що
використовуються для регулювання міжнародних
комерційних відносин. Зокрема, Конвенція ООН
про договори міжнародної купівлі6продажу товарів,

підписана у Відні 11.04.1980 р. (далі – Віденська
конвенція), пов’язує сферу своєї дії з декількома
чинниками у тому числі з тим, що «комерційні
підприємства сторін знаходяться у різних держа6
вах» (п. 1 ст. 1). Коментар до Віденської конвенції
визначає комерційне підприємство як постійне
місце здійснення ділових операцій. Місце, в якому
велися переговори та/або був укладений договір
купівлі6продажу, саме по собі не може розглядати6
ся як комерційне підприємство у розумінні Кон6
венції. Місце підприємницької діяльності агента,
який укладає договір для будь6якої із сторін дого6
вору, не може бути комерційним підприємством
сторони в силу лише факту укладення договору.
Комерційним підприємством може бути місцезна6
ходження головної контори юридичної особи, а 
також її представництво чи філіал. Якщо місце
діяльності агента, представництва, філіалу продав6
ця чи покупця тісно пов’язане з договором купівлі6
продажу та його виконанням, саме його слід роз6
глядати як комерційне підприємство [1].

На наш погляд, наведене розуміння ко6
мерційного підприємства може використовувати6
ся під час застосування актів, що регулюють
міжнародний комерційний арбітраж, оскільки воно
здійснене з урахуванням практики та звичаїв між6
народного ділового обороту. 
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перевезення; або 5) в якій вантажовідправ6
ник на момент події мав основне і постійне
місце проживання або місцезнаходження, та
до якої або з якої перевізник надає послуги,
пов’язані з повітряним перевезенням вантажів.

Третя особливість стосується обов’язко6
вості застосування арбітражним судом поло6
жень Монреальської конвенції, що є винят6
ком із загального правила про застосування
норм права третейським судом. Адже сьогод6
ні міжнародні конвенції та внутрішнє зако6
нодавство більшості держав надає сторонам
можливість самостійно обрати право, що за6
стосовується до договору. У випадках, коли
сторони не здійснили вибору права, арбітраж6
ний суд застосовує право, визначене згідно 
з колізійними нормами, які він вважає засто6
совними. Крім того, він наділений правом
приймати рішення ex aequo et bono, або як
«дружній посередник», у тому разі, коли сто6
рони прямо уповноважили його на це. В усіх
випадках арбітражний суд приймає рішення
згідно з умовами угоди і з урахуванням тор6
гових звичаїв, що стосуються даної угоди. Ці
принципи закріплені ст. 7 Європейської кон6
венції про міжнародний торговий арбітраж,
підписаної 21.04.1961 р. (далі – Європейська
конвенція), ст. 33 Арбітражного регламенту
ЮНСІТРАЛ 1976 р., ст. 28 Закону України
«Про міжнародний комерційний арбітраж».
Крім того, цей принцип відображений у ре6
гламентах арбітражних установ (наприклад,
ст. 17 Регламенту Міжнародної торгової па6
лати, ч. ст. 14 Регламенту Міжнародного ко6
мерційного арбітражного суду при Торгово6
промисловій палаті України).

Обов’язковість застосування арбітраж6
ним судом положень Монреальської кон6
венції (п. 3 ст. 33) та обов’язковість розгляду
спору в одному із визначених Конвенцією
місць (п. 2 ст. 33) зумовлюють правило, за
яким «положення пунктів 2 і 3 ст. 33 вважа6
ються складовою частиною будь6якого ар6
бітражного застереження або домовленості, 
і будь6яка умова такого застереження або 
домовленості, несумісна з ними, є недійсною
та не має юридичної сили» (п. 4 ст. 33).

Крім того, Монреальська конвенція вста6
новлює письмову форму угоди про передачу
до арбітражу спорів про відповідальність
повітряного перевізника, що виникають з 
договорів перевезення вантажів.

При цьому слід зауважити, що Конвенція
не визначає, що слід розуміти під письмо6
вою формою арбітражної угоди. Дотриман6
ня форми арбітражної угоди є однією з умов
її дійсності. Із підп. «а» п. 1 ст. V Конвенції
про приведення до виконання іноземних
арбітражних рішень, підписаної 10.06.1958 р.
(далі – Нью6Йоркська конвенція), випливає,
що питання форми арбітражної угоди повин6

но вирішуватися на підставі права тієї дер6
жави, якому сторони підпорядкували арбіт6
ражну угоду, а за відсутності вибору права
сторонами – права тієї держави, де було ви6
несено арбітражне рішення. 

В Україні форма арбітражної угоди, що 
є підставою розгляду спору у міжнародному
комерційному арбітражі, визначається на
підставі положень Нью6Йоркської конвенції,
Європейської конвенції та Закону України
«Про міжнародний комерційний арбітраж».
Аналіз цих нормативно6правових актів свід6
чить про те, що у них відсутнє єдине розу6
міння письмової форми арбітражної угоди. 

Відповідно до п. 2 ст. ІІ Нью6Йоркської
конвенції «письмова угода» означає арбіт6
ражне застереження у договорі, чи арбітраж6
ну угоду, підписану сторонами, чи таку, що
міститься в обміні листами чи телеграмами.

З підп. «а» п. 2 ст. І Європейської конвен6
ції випливає, що арбітражна угода є укладеною
в письмовій формі, якщо вона міститься у пись6
мовій угоді, укладеній між сторонами, або іс6
нує у вигляді окремої угоди, підписаної сторо6
нами, чи міститься в обміні листами, телегра6
мами чи повідомленнями по телетайпу.

Згідно з ч. 2 ст. 7 Закону України «Про
міжнародний комерційний арбітраж» угода
вважається укладеною в письмовій формі,
якщо вона міститься в документі, підписаному
сторонами, або укладена шляхом обміну лис6
тами, повідомленнями по телетайпу, телеграфу
або з використанням інших засобів електро6
зв’язку, що забезпечують фіксацію такої уго6
ди, або шляхом обміну позовною заявою та
відзивом на позов, в яких одна із сторін стве6
рджує наявність угоди, а інша проти цього не
заперечує. Посилання в угоді на документ, що
містить арбітражне застереження, є арбітраж6
ною угодою за умови, що угода укладена в
письмовій формі і це посилання є таким, що
робить згадане застереження частиною угоди.

Враховуючи те, що Закон України «Про
міжнародний комерційний арбітраж» був роз6
роблений на підставі положень Типового за6
кону ЮНСІТРАЛ про міжнародний комер6
ційний арбітраж від 1985 р., таке визначення
письмової форми арбітражної угоди містить6
ся й у законодавстві інших держав. 

Водночас, слід відмітити, що у 2006 р.
вказаний Типовий закон був переглянутий1.

1Генеральною Асамблеєю ООН 04.12.2006 р.
на 646му пленарному засіданні прийнята резолю6
ція, за якою Генеральна Асамблея рекомендувала
усім державам розглянути можливість прийняття
переглянутих статей Типового закону при прийнят6
ті чи перегляді свого законодавства з урахуванням
бажаності забезпечення однаковості законодав6
ства про арбітражні процедури і конкретні потре6
би практики міжнародного комерційного арбітражу. 
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В одному із запропонованих варіантів ст. 7
Закону письмова форма визначається як
будь6яка форма, що фіксує зміст арбітражної
угоди, незалежно від того укладена арбітраж6
на угода чи договір в усній формі, на підставі
поведінки сторін чи за допомогою інших за6
собів. Вимога про укладення арбітражної
угоди є дотриманою, якщо угода укладена за
допомогою електронного повідомлення, за
умови, що інформація, яка у ньому містить6
ся, є доступною для подальшого використан6
ня. При цьому під «електронним повідомлен6
ням» слід розуміти повідомлення, яке сторо6
ни передають за допомогою повідомлень да6
них. Останнє, у свою чергу, означає інформа6
цію, підготовану, відправлену, отриману чи
таку, що зберігається, за допомогою елект6
ронних, магнітних, оптичних чи аналогічних
засобів, включаючи електронний обмін да6
ними, електронну пошту, телеграму, телекс
чи факс, але не обмежується ними [2].

За свідченням Ю. Притики, у зарубіжній
практиці використання електронних засобів
зв’язку для укладення третейських угод
прирівнюється до письмової форми [3, c. 316].

Питання щодо форми арбітражної угоди
набуває особливої актуальності, оскільки
сам договір повітряного вантажного переве6
зення згідно зі ст. 4 Монреальської конвенції
може укладатися за допомогою будь6яких за6
собів, які зберігають запис про перевезення,
що здійснюватиметься. Можна припустити,
що якщо договір був укладений в електрон6
ній формі, то і арбітражна угода, яка його сто6
сується, буде укладена у тій самій формі.

На наш погляд, Закон України «Про
міжнародний комерційний арбітраж» дає
можливість віднести електронну форму ар6
бітражної угоди до письмової форми. Крім
того, цього вимагають потреби ділового обо6
роту. Водночас, Україна бере участь у Нью6
Йоркській та Європейській конвенціях, які,
як зазначалося, не передбачають того, що
електронна форма арбітражної угоди є пись6
мовою формою. Положення Європейської
конвенції про те, що арбітражна угода може
бути укладена у будь6якій формі, дозволеній
законами держав, у яких «жоден із законів не

вимагає письмової форми для арбітражної
угоди», не може використовуватися в Укра6
їні, оскільки ст. 7 Закону України «Про міжна6
родний комерційний арбітраж» вимагає пись6
мової форми арбітражної угоди.

Якщо спір про відповідальність повітря6
ного перевізника з договору міжнародного
вантажного перевезення буде підвідомчий
внутрішньому третейському суду в Україні,
то арбітражна угода може бути укладена у
тому числі і в електронній формі. Такий вис6
новок випливає з ч. 4 ст. 12 Закону України
«Про третейські суди», відповідно до якої
«третейська угода вважається укладеною,
якщо вона підписана сторонами чи укладена
шляхом обміну листами, повідомленнями по
телетайпу, телеграфу або з використанням
засобів електронного чи іншого зв’язку, що
забезпечує фіксацію такої угоди, або шляхом
направлення відзиву на позов, в якому одна
із сторін підтверджує наявність угоди, а інша
сторона проти цього не заперечує». 

Висновок

Підсумовуючи викладене, слід зазначити,
що Монреальська конвенція закріплює права
сторін на вирішення спорів про відповідаль6
ність у державних судах, пропонуючи п’ять
способів визначення їх юрисдикції. Крім то6
го, спори про відповідальність перевізника з
вантажних перевезень можуть бути передані
на розгляд третейського суду. Монреальська
конвенція містить спеціальні вимоги щодо
змісту арбітражної угоди, місця проведення
арбітражу та форми арбітражної угоди.
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Вюридической науке существует две
точки зрения по поводу определения
сущности предприятия [1, с. 290]. Од6

ни авторы вкладывают в это понятие, кроме
экономического, еще и юридический крите6
рий [2, с. 20; 3; 4; 5; 6 и др.] или даже только
юридический [7, с. 10], другие исходят из то6
го, что предприятие – категория экономичес6
кая, поэтому нельзя относить к его обяза6
тельным признакам те или иные правовые
качества, в частности статус юридического
лица [5, с. 12; 8, с. 38–42; 9, с. 38–42 и др.]. 
С учетом адекватности потребностям сов6
ременного этапа системного, комплексного
подхода в правовых исследованиях заслужи6
вает поддержки точка зрения, согласно ко6
торой «важным требованием к организации
юридических исследований в сфере хозяй6
ствования является обеспечение союза, коор6
динации с экономической наукой, состыков6
ка экономических и правовых исследова6
ний» [10, c. 222–223]. Применение экономи6
ко6правового подхода [10, с. 220–230] в об6
ласти разработки экономико6правовой тео6
рии предприятия является сложной задачей
ввиду весьма широкого разброса мнений по
поводу сущности предприятия в юридичес6
кой и экономической науке. Можно сказать,
разработка проблемы определения экономи6
ко6правовой сущности предприятия нахо6
дится в русле разработки фундаментального
экономического знания, адекватного ему хо6
зяйственно6правового знания и относится к
вызовам ХХI века.

Целью настоященй статьи является разра6
ботка обозначенной проблемы с точки зре6
ния правового институционального подхо6
да, которая отстаивается автором как целе6
сообразная альтернатива нормативистской

теории права1, и формулирование с учетом
этого усовершенствованного понятия пред6
приятия для закрепления его в законода6
тельстве.

И. Булеев отмечает, что экономическая
наука, западная и отечественная, не дают 
однозначного ответа на вопрос «что такое
предприятие?» [11, с. 163, с. 151–177]. В оп6
ределении сущности экономической катего6
рии «предприятие» ученые6экономисты ис6
ходят из того, что предприятие является са6
мостоятельным хозяйствующим субъектом
экономической деятельности, осуществля6
ющим производственную деятельность по
преобразованию имеющихся ресурсов в го6
товый, востребованный потребителями про6
дукт [12, с. 1–2].

В теоретических определениях понятия
«предприятие» в экономической литературе
[13, с. 10; 13, с. 8; 14, с. 737; 15, с. 6; 16, с. 16–
17 и др.], как правило, выделяются такие ос6
новные характеристики предприятия: его
связь с производственной сферой, его харак6
теристика как основного звена народного 
хозяйства и направленность на получение
прибыли.

Хозяйственно6правовая наука восполни6
ла определение сущности предприятия его
характеристикой как самостоятельного су6
бъекта хозяйствования, обладающего права6
ми юридического лица. Определение, обоб6

1Правовой институциональный подход, в от6
личие от юрпозитивистского (нормативистского)
подхода, предполагает включение в структуру пра6
вового института прав и обязанностей его участни6
ков, возникающих из реализации как норм права,
так и гарантированных ими  свобод (согласно прин6
ципу «разрешено все, что не запрещено»).
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щающее указанные характеристики, содер6
жалось в Законе Украины «О предприятиях
в Украине» от 27.03.1991 г. № 8876ХІІ (ст. 1):
«Предприятие – основное организационное
звено народного хозяйства Украины, само6
стоятельный уставный субъект хозяйствова6
ния, обладающий правами юридического ли6
ца и осуществляющий производственную,
научно6исследовательскую, коммерческую
деятельность с целью получения соответству6
ющей прибыли».

Указанное определение по отдельным ха6
рактеристикам поддавалось критике. После
перехода к рыночным условиям хозяйство6
вания распространенной стала точка зрения,
согласно которой народное хозяйство в усло6
виях экономической реформы не может быть
целостной экономической системой [17, с. 80–
281]; в условиях, когда 70–80 % собственнос6
ти не являются государственной (народной),
называть хозяйство народным неправомер6
но. Так, специалисты считают, что неправо6
мерно говорить в условиях рынка о народ6
ном хозяйстве, поскольку основная масса на6
селения (народа) отстранена от средств про6
изводства и от участия в его управлении, от
распределения и присвоения вновь создан6
ного продукта. В результате предприятие как
«основное организационное звено народного
хозяйства» трансформировалось в «субъект
рыночных отношений экономики Украины»
[11, с. 155, 160]. Вместе с тем многие специ6
алисты продолжают считать предприятия
основным звеном народного хозяйства [13, 
с. 8; 14, с. 737; 17, с. 280–281; 18, с. 85–86; 19]. 
В качестве основного организационного зве6
на народного хозяйства предприятие харак6
теризуется и в учебнике «Хозяйственное пра6
во» под ред. В. Мамутова [1, с. 290].

Вместе с тем при кодификации хозяй6
ственного законодательства в Хозяйствен6
ном кодексе (далее – ХК) Украины эта ха6
рактеристика из определения предприятия
была исключена, несмотря на то, что катего6
рия народного хозяйства не исчезла из поня6
тийного аппарата Кодекса. Она использует6
ся в трудах ведущих экономистов западных
стран, например, В. Ойкен пишет о народно6
хозяйственном равновесии, о народнохозяй6
ственном значении частной собственности,
общехозяйственных и частнохозяйственных
отношениях в народном хозяйстве и т. д. Опи6
сывая народное хозяйство (Volkswirtschaft),
он имеет ввиду всю землю страны, все гор6
ные предприятия, заводы, железные дороги,
запасы сырья (материальные средства) и ра6
бочую силу [20].

Считать категорию «народное хозяй6
ство» рудиментом советского периода не по6
зволяет также активное использование этого
термина в научных трудах дореволюционно6

го периода, что подтверждает ее принадлеж6
ность к категориальному аппарату исконно6
го методологического коллективизма и орга6
нической концепции правопонимания. 

Ввиду уже угасающей спорности приме6
нения категории «народное хозяйство» в ус6
ловиях рынка, что идет в разрез с истиной,
принижает роль Украинского народа, ущем6
ляя его права, представляется целесообраз6
ным остановиться более подробно на обосно6
вании понятия необходимости использова6
ния термина «народное хозяйство» в право6
творчестве и научных исследованиях. 

Термин «хозяйство» не имеет легального
юридического определения и используется в
хозяйственно6правовой литературе как эко6
номический термин. В экономической лите6
ратуре термин «хозяйство» имеет различные
толкования, в том числе употребляется в зна6
чении экономики [21, с. 866]. Так, одно из
значений слова «экономика» – народное хо6
зяйство данной страны или его часть, вклю6
чающая определенные отрасли и виды про6
изводства [22, c. 732]. Однако полное отож6
дествление хозяйства и экономики вызывает
сомнения, что следует уже из обозначенной в
словарях этимологии слова «экономика» как
«управление хозяйством» [23, с. 380] или «пра6
вила ведения хозяйства» [24, с. 401], «искус6
ство ведения хозяйства» [22, с. 732]. 

Адекватным смысловому содержанию сло6
варным значением хозяйства представляется
такое определение: хозяйство – совокупность
природных и сделанных руками человека
средств, используемых людьми для создания,
поддержания, улучшения условий и средств
существования, жизнеобеспечения [24, с. 377].

Экономика сравнима скорее с хозяйство6
ванием, чем с хозяйством, поскольку как и
хозяйствование существует в динамике, в от6
личие от хозяйства, которое является, преж6
де всего, статичной величиной, означая нали6
чествующие на тот или иной промежуток
времени исходные ресурсы.

Если хозяйство есть объект хозяйствова6
ния для его владельца – субъекта хозяйство6
вания, то экономика есть функция – в мате6
матике зависимая переменная величина; со6
ответствие между переменными величина6
ми, в силу которого каждому рассматрива6
емому значению одной величины (аргумен6
та) соответствует определенное значение дру6
гой величины (зависимой переменной, или
функции) [22, с. 683]. Хозяйство может рас6
сматриваться не только в объектном ключе,
но, как и экономика, в функциональном. Од6
нако экономика есть функция не только хо6
зяйства, но и хозяйствования, его субъекта
как переменных величин. Поэтому более аде6
кватной сущности будет скорее характерис6
тика экономики через категорию экономи6
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ческих отношений, управляемых экономиче6
скими законами. 

Частями хозяйственного комплекса Ук6
раины (народного хозяйства) являются дру6
гие виды территориальных хозяйств, напри6
мер, региональное, сельское, поселковое и 
т. д. Однако такие термины в литературе не
встречаются, фактически находятся за пре6
делами научного оборота (термин «сельское
хозяйство» употребляется в ином, отрасле6
вом, значении), хотя такие хозяйства сущест6
вуют, о чем можно судить по реальным жиз6
ненным обстоятельствам и содержанию нор6
мативно6правовых актов – муниципальных
или государственных (например, Постанов6
ление Кабинета Министров Украины «Про
затвердження Порядку формування та ви6
конання регіональної програми і проекту
інформатизації» від 12.04.2000 р. № 644). 

Изложенное свидетельствует о запутан6
ности вопроса и потребности более четкой
классификации хозяйств по их видам. Доста6
точно стройную классификацию можно про6
извести по критерию субъектного состава вла6
дельцев хозяйств, т. е. субъектов хозяйство6
вания. Эта задача выполнима с учетом эко6
номической и правовой сущности хозяйства.
Обращаясь к хозяйственно6правовой оценке
этого явления, следует отметить, что любое
хозяйство, независимо от его владельца, име6
ет двойственную экономическую и правовую
природу – частную и публичную. Двойст6
венность эта обусловлена тем обстоятельст6
вом, что человек – существо общественное и
все элементы его частной жизни, являясь
«одной стороной медали», формируют осо6
бенности публичной жизни – «второй сторо6
ны медали», в свою очередь, взаимно опреде6
ляются ею. С учетом отмеченной двойствен6
ной природы хозяйства осуществляется сис6
темное хозяйственно6правовое регулирова6
ние, сочетающее в различных пропорциях
частноправовые и публично6правовые сред6
ства воздействия на экономику в той или
иной хозяйственной сфере и с учетом обще6
ственно согласованных принципов на том
или ином конкретном историческом этапе.
Это позволяет вести речь о существовании
общественного хозяйства как совокупности
(множестве) единичных хозяйств. При вос6
хождении от частного к публичному народ6
ное хозяйство предстает как множество хо6
зяйств индивидов и социальных общностей,
функционирование которых обеспечивает
преобразование ресурсов в удовлетворенные
потребности. Обратный процесс предполага6
ет движение от публичного к частному, в ко6
тором происходит системное структурирова6
ние общественных отношений в сфере обще6
ственного хозяйства с целью повышения их
эффективности.

Таким образом, общественное хозяйство
является сложноструктурированной систе6
мой, в которой система наивысшего порядка –
это народное хозяйство (хозяйство общест6
ва, т. е. Украинского народа). В правовых 
источниках для его обозначения иногда ис6
пользуется термин «национальное хозяй6
ство», однако Украинский народ – явление
многонациональное, поэтому употребление
термина «национальное хозяйство» уместно
только в международных отношениях как
унифицированного термина, например, ког6
да речь идет о национальном и мировом хо6
зяйстве (ст. 9 ХК Украины). Употребление
термина «национальное хозяйство Украины»
во внутригосударственном аспекте представ6
ляется некорректным, так как не учитывает
функционирования в народном хозяйстве
Украины индивидуальных и коллективных
хозяйств представителей национальных мень6
шин. Аналогичный критерий следует при6
менять и при употреблении термина «нацио6
нальная экономика» и «экономика Украины»
(по примеру употребления термина «эконо6
мика Украины» в ст. 125 ХК Украины).

В терминологический аппарат ХК Укра6
ины входит тот и другой термин – «экономи6
ка» (статьи 10, 13, 27, 125 и др.) и «народное
хозяйство» (статьи 9, 10, 76, 258, 260, 394 и
др.). При этом народное хозяйство понима6
ется как статичная величина (в нормах идет
речь об объективно существующих отраслях
народного хозяйства, инвестициях в народ6
ное хозяйство, обеспечении народного хозяй6
ства необходимым объемом денежной мас6
сы), экономика – как динамическая (речь
идет о структурной перестройке, разгосудар6
ствлении, демонополизации экономики, ви6
дах экономической деятельности и т. д.).

Следовательно, необходимо признать не6
обоснованность нападок на термин «народ6
ное хозяйство», используемый как в научной
литературе, так и в законодательстве, кото6
рый не может быть заменен термином «эко6
номика Украины»: оба эти термины необхо6
димы для правового оборота – каждый в сво6
ем функциональном значении. Это свиде6
тельствует о том, что характеристика пред6
приятия как основного звена народного хо6
зяйства является сущностной экономичес6
кой характеристикой предприятия.

С точки зрения правовой институцио6
нальной теории, предприятие является ос6
новным, первичным правовым институтом,
представляющим собой систему частно6пуб6
личных отношений в сфере хозяйствования.

Как отмечает В. Щербина, предприятию
среди субъектов хозяйственного права при6
надлежит доминирующее положение, что
обусловлено его особыми экономическими и
социальными функциями как товаропроиз6
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водителя, удовлетворяющего общественные
потребности в продукции, работах, услугах.
Поэтому правовой институт предприятия
как субъекта хозяйствования является цент6
ральной частью в системе хозяйственного
права, его правовой основой. Все основные
законы и иные нормативные акты принима6
ются исходя из экономического и правового
положения предприятия, его роли в эконо6
мике Украины [25, с. 54].

Обсуждение теории предприятия счита6
ется первичным звеном в цепи построения
теории организаций и фирм, поскольку пред6
приятие является одновременно и фирмой, 
и организацией. В частности, в отличие от
предприятия, фирма может включать в себя
несколько предприятий (фирмами являются
также объединения предприятий). Органи6
зация как субъект социальной деятельности
возможно и не выполняет функции по пре6
образованию ресурсов в производственные
продукты. Организация является предпри6
ятием только в тех случаях, когда она выпол6
няет такую деятельность [26, с. 5–6]. Это от6
вечает экономической характеристике пред6
приятия как основного звена в системе фор6
мирования институтов общества. По опреде6
лению Г. Клейнер, «предприятие является в
современной экономике фундаментальным
экономическим звеном (единицей) в системе
движения материально6финансовых пото6
ков и системе формирования институтов об6
щества» [27, с. 8]. Характеристика предпри6
ятия как системы отношений (института) от6
вечает, в том числе, марксистским представ6
лениям о предприятии как общественном от6
ношении. К. Маркс, критикуя Прудона по
вопросу понимания фабрик писал: «Машина –
это только производительная сила. Современ6
ная же фабрика основанная на употреблении
машин, есть общественное отношение произ6
водства, экономическая категория» [28, с. 152].

Еще один вопрос, который подвергался
критической оценке, задекларированная За6
коном «О предприятиях в Украине» направ6
ленность деятельности предприятия на полу6
чение прибыли. Такая характеристика являет6
ся результатом реализации в определении
предприятия классической экономической те6
ории, которая рассматривает предприятие как
«черный ящик», призванный оптимально ис6
пользовать ресурсы (вход), обеспечивая мак6
симальную прибыль (выход) [29, с. 58–59].

По мнениию И. Булеева, ошибочно счи6
тать, что целью предприятия является полу6
чение прибыли, это рудимент XIX – первой
половины XX века. Цель предприятия – удов6
летворение определенных общественно не6
обходимых потребностей, что создает пред6
посылки его расширения и на этой основе по6
лучение прибыли [11, с. 155]. 

Целевую функцию получение прибыли
все же нельзя назвать рудиментом. Она яв6
ляется составляющей комплекса целевых
функций предприятия, направленных на
удовлетворение общественных и личных
(частных и публичных) потребностей, пере6
чень которых при институциональном под6
ходе весьма широк. 

В институциональной теории экономи6
ческая сущность предприятия многофунк6
циональна. Так, есть точки зрения, согласно
которым: основное назначение предприятия –
служить источником дохода для собственни6
ков (акционеров); суть предприятия – в про6
изводстве продукции, удовлетворении ма6
териальных потребностей общества; функция
предприятия – обеспечение занятости. Сто6
ронники комплексного подхода отмечают ряд
дополнительных существенных функций
предприятия в современном обществе [30].

Следует отметить концептуальное разли6
чие между понятиями «цель предпринимате6
ля (собственника)» и «цель предприятия».
Целью предпринимателя (учредителя, участ6
ника предприятия) является получение при6
были. Цель предприятия как социально6эко6
номической системы – реализация целей
всех участников правоотношений с ним (це6
лей его структурных элементов). Это было
учтено при определении понятия предпри6
ятия в ХК Украины. 

Кроме того, при кодификации хозяйст6
венного законодательства определение пред6
приятия было усовершенствовано с учетом
того, что в сфере общественного производст6
ва осуществляется не только производствен6
ная, научно6исследовательская или коммер6
ческая деятельность, как это указывалось 
в Законе «О предприятиях в Украине», но 
и любая иная хозяйственная деятельность.
Заслуживает внимания двойственный ха6
рактер термина «производственная деятель6
ность» – как деятельность по производству
продукции, в отличие от выполнения работ,
оказания услуг, и как профессиональная де6
ятельность в сфере общественного производ6
ства, которая охватывает производство про6
дукции, выполнение работ, оказание услуг, а
также распределение, обмен, и потребление.
В этом смысле производственная деятель6
ность предполагает деятельность по преоб6
разованию имеющихся ресурсов в готовый,
востребованный потребителями продукт.
Целесообразно дополнительно отразить эту
сущностную характеристику предприятия в
определении понятия предприятия. 

Следует также остановиться на вопро6
се цели деятельности предприятия. Согласно
ст. 62 ХК Украины предприятие – это само6
стоятельный субъект хозяйствования, создан6
ный компетентным органом государствен6
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ной власти или органом местного самоуправ6
ления, или другими субъектами для удовлет6
ворения общественных и личных потребностей
путем систематического осуществления про6
изводственной, научно6исследовательской,
торговой, иной хозяйственной деятельности.
Вместе с тем, пользуясь юридической терми6
нологией, более целесообразно вести речь об
удовлетворении частных и публичных интере6
сов посредством реализации прав различных
участников правоотношений с предприятием.

На основе изложенного может быть опре6
делена экономико6правовая сущность пред6
приятия в наиболее общем виде как основ6
ной многофункциональной системы частно6
публичных правоотношений (суть правово6
го института)*.
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The problem of definition of economic legal essence and concepts of the enterprise at the present
stage is developed in clause. Their formulation is given in a context legal institute of the approach.

У статті розробляється проблема визначення економіко�правової сутності та поняття
підприємства на сучасному етапі, надано їх формулювання у контексті правового інсти�
туціонального підходу.

*Продолжение в следующем номере.
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УПлані дій щодо реалізації пріоритетних
положень Програми інтеграції України
до Європейського Союзу, затверджено6

му постановою Кабінету Міністрів України від
10.04.2001 р. № 345, питання приведення зако6
нодавства України у відповідність із європейсь6
кими стандартами про захист прав споживачів 
і про інтелектуальну власність визначене як
пріоритетне. Оскільки реклама – це інформація
призначена підтримати обізнаність споживачів
реклами та інтерес до рекламованого товару,
безпосередньо впливає на споживача, а також
(практично будь6яка реклама) містить назву
торговельної марки, фірми чи товару (інтелек6
туальна власність), то доречно було б здійснити
низку заходів, зокрема гармонізацію національ6
ного законодавства із законодавством ЄС про
рекламу, саме в цих аспектах. 

Дослідженню теоретичних аспектів гар6
монізації законодавства України із законодав6
ством ЄС приділяють увагу такі вітчизняні на6
уковці, як Є. Ромат, Н. Саніахметова, А. Черем6
нова, А. Стрельніков. Разом із тим питання гар6
монізації законодавства України про рекламу,
на жаль, досі залишається невирішеним.

Метою цієї статті є дослідження норм зако6
нодавства України про рекламу щодо загаль6
них і спеціальних вимог розповсюдження
реклами й європейських стандартів. 

Основою політики ЄС стосовно реклами на
сьогодні є Європейська конвенція про транскор6
донне телебачення від 05.05.1989 р., на базі якої
у 1989 р. Радою ЄС було схвалено Директиву
89/552/ЕЕС, більш відому як Директиву про
транскордонне телебачення1. Регулюванню

відносин у сфері реклами присвячено четвер6
тий розділ Директиви, положення якого знайш6
ли відображення у законодавстві всіх країн ЄС
та, до певної міри, України. З моменту прий6
няття ця Директива переглядалася лише один
раз (у 1997 р.2, коли до неї було внесено ряд
суттєвих змін, зумовлених внутрішніми проце6
сами в Євросоюзі, розвитком рекламного ринку
країн – членів ЄС тощо), насамперед тому, що
через суперечності навколо базових положень
Директиви країн6членам досить складно визна6
чити напрями її подальшого вдосконалення. 
В частині перегляду положень Директиви,
присвячених регулюванню реклами, консенсус
відсутній і нині. Так, низка держав6членів
(Бельгія, Данія, Греція, Італія, Польща, Сло6
ваччина, Франція, Швеція) виступають за те,
щоб регулювання реклами було максимально
лібералізоване, а інші впливові члени Євросо6
юзу (Німеччина, Великобританія), навпаки, пра6
гнуть встановлення більш жорстких обмежень
стосовно реклами та спонсорства. Бельгія,
Німеччина, Угорщина, Словенія та Швеція на6
полягають на запровадженні обмежень на
розміщення реклами в дитячих передачах, а
представники ряду інших країн ЄС вважають,
що існуючі положення Директиви повною
мірою захищають дітей від впливу рекламо6
давців.

Окрім Директиви про транскордонне теле6
бачення, відносини у сфері реклами регулю6
ються низкою інших правових актів Євросоюзу.
Серед них, зокрема, Директива 2005/29/ЕС Євро6
пейського парламенту та Ради від 11.05.2005 р.
(Директива про недобросовісні комерційні прак6
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2Directive 97/36/EC of the European Parliament
and of the Council of 30 June 1997 amending Council
Directive 89/552/EEC on the coordination of certain
provisions laid down by law, regulation or administra6
tive action in Member States concerning the pursuit
of television broadcasting activities. – http://europa.
eu.int/eur6lex/lex/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
CELEX:31997L0036:EN:NOT.

1Council Directive 89/552/EEC of 3 October 1989
on the coordination of certain provisions laid down by
Law, Regulation or Administrative Action in Member
States concerning the pursuit of television broadcasting
activities. – http://europa.eu.int/eur6lex/lex/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:31997L0036:EN:NOT.
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тики), яка передбачає уніфікацію законодавств
країн6членів у частині захисту прав споживачів
від нечесних комерційних практик (у тому
числі від недобросовісної реклами), Директива
2003/33/EC Європейського парламенту та Ради 
від 26.05.2003 р. про зближення законів, поста6
нов та адміністративних положень держав6чле6
нів у сфері реклами та спонсорства тютюнових
виробів, яка забороняє рекламу тютюнових 
виробів у друкованих ЗМІ (за окремими ви6
нятками), Директива 2000/13/ЕС Європейського
парламенту та Ради від 20.03.2000 р. про збли6
ження законів країн6членів стосовно марку6
вання, представлення та реклами продуктів хар6
чування тощо.

Вважаємо за необхідне розглянути норми
законодавства України про рекламу, які  тією чи
іншою мірою належним чином не врегульовані
Законом України «Про рекламу» та не від6
повідають положенням європейського законо6
давства.

Визначення поняття «порівняльна рекла6
ма» дається у ст. 1 Закону України «Про рекла6
му»: порівняльна реклама – це реклама, яка
містить порівняння з іншими особами та/або
товарами іншої особи. Стаття 11 цього Закону
забороняє неправомірне порівняння в рекламі,
однак не дає відповіді на питання про те, яке са6
ме порівняння в рекламі є неправомірним. Оче6
видно, що дати відповідь на нього мав би Закон
України «Про захист економічної конкуренції»
(як і передбачено ч. 1 ст. 11 Закону України
«Про рекламу»), але і він залишає критерії
«неправомірності» згаданих порівнянь поза ме6
жами регулювання.

У Європейському Союзі цим критеріям
відведено окрему статтю Директиви про недоб6
росовісні комерційні практики1. Так, за загаль6
ним правилом, порівняльна реклама: не вводить
споживача в оману; передбачає порівняння то6
варів (послуг), на які існує приблизно однако6
вий попит або які використовуються для одна6
кових цілей; передбачає порівняння змістов6
них, таких, що піддаються перевірці; еквівалент6
них (порівнюваних) і специфічних властивостей
товарів і послуг; не дискредитує і не поширює
недостовірну інформацію про торгові марки,
торгові найменування, товари, роботи та послу6
ги учасників конкурентного ринку; щодо про6
дуктів із зазначенням походження – стосується
продуктів з ідентичним походженням; не зобра6
жує товари, роботи і послуги в якості імітацій
або копій товарів, робіт і послуг, що виробля6
ються під захищеними торговими марками або

торговими найменуваннями; не призводить до
створення плутанини між виробниками (поста6
чальниками), між споживачами та конкурента6
ми, між торговими марками, торговими найме6
нуваннями рекламодавця та його конкурента.

Оскільки аналогічний підхід до визначення
критеріїв правомірності порівняльної реклами
закріплено законодавством про телебачення і
радіомовлення більшості країн ЄС, положення
Директиви 2005/29/EC слід було б відобразити
в Законі України «Про рекламу».

Заслуговує на увагу ще одне положення
стосовно запровадження квот для телереклами
та телеторгівлі, що виходить у вигляді блоків на
телебаченні. Згідно із ст. 18 Директиви про транс6
кордонне телебачення, час, що виділяється для
телеторгівлі (за винятком тієї, що виходить у
вигляді блоків) та всіх видів телевізійної ре6
клами, не повинен перевищувати 20 % загаль6
ного обсягу мовлення протягом доби, при цьому
не більше 15 % – для рекламних блоків. Три6
валість реклами та телеторгівлі не може пере6
вищувати 20 % одного запуску мовлення. Дія
згаданих квот не поширюється на власні оголо6
шення мовника про програми, які ним транслю6
ються (анонси програм) та оголошення благо6
дійних організацій і організацій комунального
обслуговування. Для телеторгівлі, яка транслю6
ється у вигляді блоків на каналах, які не при6
значені виключно для телеторгівлі встановлені
інші квоти – не менше 15 хвилин (для трива6
лості одного блоку), з обмеженням загальної
кількості блоків вісьмома на добу та їх загаль6
ної тривалості трьома годинами на день.

Відповідні положення Директиви в частині
квот на телеторгівлю знайшли відображення в
законах про телебачення і радіомовлення прак6
тично всіх країн – членів ЄС.

У Законі України «Про рекламу» встанов6
лено лише один вид квот – для реклами. По�
няття телеторгівлі в українському законо�
давстві про рекламу, на відміну від більшості
інших країн Європи, відсутнє взагалі. Згідно із ст. 13
Закону України «Про рекламу» час мовлення,
відведений на рекламу, не може перевищувати
15 %, а в період виборчого процесу – 20 % фак6
тичного обсягу мовлення протягом астроно6
мічної доби телерадіоорганізацією будь6якої
форми власності. При цьому частка реклами
протягом кожної астрономічної години фактич6
ного мовлення не повинна перевищувати 20 %,
а впродовж виборчого процесу – 25 %. Винятки
з квот встановлено для соціальної реклами, яка
розповсюджується безкоштовно, анонсів влас6
них програм, власних передач телерадіооргані6
зації, виголошення в програмі, передачі імені
(найменування) спонсора, об’єктів права інте6
лектуальної власності, які йому належать. Таким
чином, в частині підходу до визначення квот на
рекламу, українське законодавство про рекламу
в цілому узгоджується з вимогами Директиви
про транскордонне телебачення. Чи не єдине
положення Закону України «Про рекламу», яке
має бути приведене у відповідність із Директи6

1Directive 2005/29/EC of the European Parliament
and of the Council of 11 May 2005 concerning unfair busi6
ness6to6consumer commercial practices in the internal
market and amending Council Directive 84/450/EEC,
Directives 97/7/EC, 98/27/EC and 2002/65/EC of the
European Parliament and of the Council and Regulation
(EC) No 2006/2004 of the European Parliament and of
the Council (’Unfair Commercial Practices Directive’). –
http://eur6lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
OJ:L:2005:149:0022:0039:EN:PDF.
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вою – збільшення годинної квоти на рекламу
під час виборчого процесу до 25 % (ч. 2 ст. 13
Закону), яке на сьогодні не відповідає положен6
ням Директиви. Збільшення квот за рахунок
політичної реклами не практикується у жодній
іншій країні ЄС.

Заслуговує на увагу така тенденція розвит6
ку законодавства країн Євросоюзу, як встанов6
лення для суспільного телебачення та радіомов6
лення менших квот на рекламу, порівняно з 
комерційним мовленням. В основному такий
підхід пояснюється завданнями, які ставляться
перед суспільним мовленням, а також тим, що,
на відміну від комерційних мовників, суспільне
мовлення отримує фінансову підтримку з дер6
жавного бюджету. Так, квоти для реклами на сус6
пільному та комерційному мовленні відрізня6
ються, наприклад, у Болгарії, Ірландії, Латвії, Ру6
мунії, Словаччині, Угорщині, Франції та Чехії.
Проте, на відміну від України, де ст. 7 Закону
«Про систему Суспільного телебачення і радіо6
мовлення України» передбачається повністю за6
боронити рекламу на каналах Суспільного теле6
радіомовлення (за винятком комерційних пре6
зентацій, частка яких не може перевищувати 3 %
на добу), в усіх країнах ЄС реклама на суспільно�
му радіо та телебаченні загалом дозволена. 

Виходячи з аналізу ст. 13 Закону України
«Про рекламу», ми дійшли висновку, що вимо6
ги до розміщення реклами на українському те6
лебаченні та радіо лише частково узгоджуються
з вимогами права ЄС. У частині розміщення рек6
лами під час трансляції художніх і телевізійних
фільмів українське законодавство є більш лібе6
ральним, ніж законодавство більшості країн ЄС
(в якому текстуально відтворені відповідні по6
ложення Директиви про транскордонне телеба6
чення). В частині повної заборони переривання
рекламою випусків новин, дитячих програм,
документальних фільмів, інформаційних про6
грам – менш ліберальним, порівняно з біль6
шістю країн ЄС (в яких переривання відпо6
відних програм, передач і фільмів допускається
за умови їх тривалості понад 30 хв.)

Протягом останніх років в Європейському
Союзі провадиться активна політика, спрямова6
на на зменшення вживання алкоголю, роз’яснен6
ня негативних наслідків алкогольної залежності
та пропаганду здорового способу життя. Осно6
вою цієї політики є вже згадувана Директива про
транскордонне телебачення, а також інші акти,
зокрема Висновки Ради від 05.06.2001 р. про
стратегію Спільноти стосовно зменшення шко6
ди, пов’язаної з алкоголем1, Рекомендація Ради
від 05.06.2001 р. щодо вживання алкоголю моло6
дими людьми, зокрема дітьми та підлітками2.

У частині регулювання реклами алкоголь6
них напоїв базовим і чи не єдиним правовим ак6
том в Євросоюзі є Директива про транскордон6
не телебачення, ст. 15 якої встановлює 6 основ6
них вимог до реклами та телеторгівлі алкоголь6
ними напоями: реклама не повинна спеціально
спрямовуватися на неповнолітніх і зображува6
ти їх у процесі вживання алкогольних напоїв; в
рекламі не повинен зображуватися зв’язок між
вживанням алкоголю та поліпшенням фізич6
ного стану, а також між вживанням алкоголю та
керуванням транспортним засобом; реклама не
повинна створювати враження про те, що вжи6
вання алкоголю сприяє соціальному або сек6
суальному успіху; реклама не повинна створю6
вати враження, що алкоголь має терапевтич6
ну, стимулюючу або заспокійливу дію, або його
вживання дозволяє вирішувати конфлікти;
реклама не повинна стимулювати надмірне вжи6
вання алкоголю або зображувати в негативно6
му світлі відмову від вживання або утримання
від вживання алкоголю; високий вміст алкого6
лю в напоях не повинен розглядатись як пози6
тивна властивість таких напоїв. Слід зазначити,
що Директива не обмежує спонсорування про6
грам і передач виробниками алкогольних напоїв.

У статті 22 Закону України «Про рекламу»
до реклами алкогольних напоїв поставлено ті
самі вимоги, що і Директивою про транскордон�
не телебачення (за винятком хіба що заборони
розгляду високого вмісту алкоголю як позитив�
ної властивості напою), а також ряд додатко�
вих вимог. Зокрема, реклама алкогольних 
напоїв заборонена на радіо та телебаченні у
період з 6 до 23 години, телевізійна реклама та
реклама на радіо не повинна зображувати про6
цес вживання алкогольних напоїв, містити зоб6
раження лікарів та інших професійних медич6
них працівників, а також осіб, зовнішній вигляд
яких імітує зовнішній вигляд лікарів, включати
зображення популярних осіб або пряме чи опо6
середковане схвалення популярними особами
вживання алкоголю, створювати враження, що
більшість людей вживає алкогольні напої. Крім
того, ч. 2 ст. 22 цього Закону обмежує рекламу6
вання алкоголю в друкованих ЗМІ – реклама
алкогольних напоїв, знаків для товарів і послуг,
під якими випускаються алкогольні напої, забо6
роняється на перших і останніх сторінках газет
та обкладинках журналів. Обмежує Закон і ви6
користання зовнішньої реклами алкогольних
напоїв. Зокрема, згідно з ч. 3 ст. 22 Закону Ук6
раїни «Про рекламу» така реклама не може роз6
ташовуватися ближче, ніж за 300 метрів прямої
видимості від території дитячих дошкільних
закладів, середніх загальноосвітніх шкіл та ін6
ших навчальних закладів, де навчаються діти
віком до 18 років. У частині спонсорування теле6
і радіопередач, театрально6концертних, спортив6
них та інших заходів виробниками алкогольної
продукції Закон України «Про рекламу» не пе6
редбачає будь6яких обмежень. На позитивну
оцінку заслуговує і закріплення в цьому Законі
вимоги супроводження реклами алкоголю по6

1Council Conclusions of 5 June 2001 on a Com6
munity strategy to reduce alcohol related harm
(2001/C 175/01). – http://www.eurocare.org/pdf/eu/01_
c175.pdf.

2Council Recommendation of 5 June 2001 on the
drinking of alcohol by young people, in particular chil6
dren and adolescents (2001/458/EC). – http://www.
eurocare.org/pdf/eu/01_458ec.pdf.
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переджувальними написами (на кшталт: над6
мірне споживання алкоголю шкідливе для ва6
шого здоров’я); закріплення таких вимог до
маркування не поширене в державах – членах
ЄС і практикується лише в окремих країнах
Євросоюзу (Латвія, Литва, Португалія, Руму6
нія, Словенія, Франція).

Слід зазначити, що українське законодав6
ство стосовно обмеження реклами алкоголю в
ЗМІ відповідає принципам, які застосовуються
в більшості європейських країн. Більше того,
окремі положення українського законодавства
(наприклад, у частині часу реклами алкоголь6
них напоїв на радіо та телебаченні) є більш
жорсткими, ніж у багатьох державах ЄС, де рек6
лама алкогольних напоїв часто обмежується
періодом з 21600 по 9600. У той самий час ук6
раїнські обмеження є більш ліберальними по6
рівняно з деякими державами – членами Євро6
союзу, наприклад Болгарією, Польщею та Шве6
цією, де реклама алкогольних напоїв у ЗМІ та
на зовнішніх носіях заборонені взагалі. Оскіль6
ки Директива про транскордонне телебачення
(як і Європейська конвенція про транскордон6
не телебачення) дозволяє встановлювати на
національному рівні більш жорсткі обмеження,
ніж передбачено Директивою (Конвенцією),
запровадження в Україні нових обмежень на
рекламу алкогольних напоїв у ЗМІ є питанням
внутрішньої політики України.

Директива про транскордонне телебачення
повністю забороняє телевізійну рекламу (у то6
му числі телепродаж) тютюнових виробів, а та6
кож виробництво телевізійних програм і пере6
дач за підтримки компаній, основним видом ді6
яльності яких є виробництво тютюнових ви6
робів. Протягом останніх років в Європейсь6
кому Союзі запроваджено ряд додаткових об6
межень щодо реклами тютюнових виробів. Так,
26.05.2003 р. Європейським парламентом та 
Радою видана спільна Директива 2003/33/ЕС1,
спрямована на зближення законодавства, пра6
вил та адміністративних положень країн –
членів ЄС у частині регулювання реклами і
спонсорства тютюнових виробів. Згідно із ст. 3
цієї Директиви реклама тютюнових виробів за6
бороняється не лише на радіо та телебаченні, а
й у друкованих ЗМІ та будь6якими іншими 
засобами донесення інформації до споживача.
Виняток з цього правила встановлено лише для
друкованих видань, які публікуються у третіх
країнах та прямо не призначені для продажу в
країнах – членах ЄС, а також для окремих
публікацій у друкованих ЗМІ, які випускаються
в Євросоюзі (лише за умови, коли відповідні
публікації призначені для фахівців у сфері

торгівлі тютюновими виробами). Стаття 4 Ди6
рективи забороняє спонсорування компаніями,
основним видом діяльності яких є виробництво
тютюнових виробів, виробництва та розміщен6
ня передач на радіо.

Що стосується українського законодавства
у сфері реклами тютюнових виробів, то воно на
сьогодні частково не узгоджується з положен6
нями Директиви 2003/33/ЕС. Так, ст. 22 Закону
України «Про рекламу» передбачено, що рекла6
ма тютюнових виробів забороняється на радіо
та телебаченні, а в друкованих ЗМІ – лише на
перших та останніх сторінках газет та обкла6
динках журналів, а на інших сторінках періо6
дичних видань розміщення реклами тютюно6
вих виробів дозволяється. 

З метою приведення у відповідність із єв6
ропейськими стандартами до Закону України
«Про рекламу» слід внести зміни, які передба6
чатимуть: заборону розміщення реклами в дру6
кованих ЗМІ (крім видань, що випускаються в
третіх країнах і публікацій для фахівців, які
здійснюють торгівлю тютюновими виробами); 
заборону будь6якої іншої реклами тютюнових ви6
робів, у тому числі засобами зовнішньої реклами.

В Європейському Союзі вимоги до реклами
харчових продуктів визначені Директивою
2000/13/ЕС Європейського парламенту та Ради
від 20.03.2000 р. про зближення законів країн6
членів стосовно маркування, представлення та
реклами продуктів харчування2. Статтею 3 цієї
Директиви встановлено ширший, порівняно з
українським законодавством, перелік вимог до
рекламування харчових продуктів. Так, перед6
бачається, що відповідна реклама не повинна
вводити споживача в оману в частині характе6
ристик продуктів (походження, властивостей,
складу, кількості, тривалості зберігання, ме6
тодів виробництва), шляхом присвоєння рекла6
мованим продуктам властивостей, яких вони 
не мають, підкреслення певних властивостей
продукту як унікальних (в умовах, коли інші
продукти мають аналогічні властивості), шля6
хом присвоєння продуктам харчування ліку6
вальних або терапевтичних властивостей або
відсилання до таких властивостей (відповідна
вимога не стосується природних мінеральних
вод і продуктів харчування, які використову6
ються для лікування хвороб).

Вимоги України до реклами харчових про6
дуктів менш деталізовані. Зокрема, на відпо6
відну рекламу поширюються загальні вимоги
до реклами (наприклад, у частині заборони не6
добросовісної реклами); ч. 9 ст. 21 Закону «Про
рекламу» забороняє у рекламі харчових продук6
тів, вітамінних та інших харчових добавок ро6
бити посилання на те, що відповідні товари ма6

1Directive 2003/33/EC of the European Parlia6
ment and of the Council of 26 May 2003 on the ap6
proximation of the laws, regulations and administra6
tive provisions of the Member States relating to the
advertising and sponsorship of tobacco products
(Official Journal L 152, 20/06/2003 P. 0016–0019). –
http://eur6lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:32003L0033:EN:HTML.

2Directive 2000/13/EC of the European Parlia6
ment and of the Council of March 2000 on the ap6
proximation of the laws of the Member States relating
to the labeling, presentation and advertising of food6
stuffs()http://europa.eu.int/eur6lex/pri/en/oj/dat/
2000/l_109/l_10920000506en00290042.pdf.
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ють лікувальні властивості, якщо такі власти6
вості не підтверджені Міністерством охорони
здоров’я. Певні вимоги до реклами окремих
харчових продуктів і добавок визначені також 
і у Законі Україні «Про безпечність та якість
харчових продуктів», ст. 39 якого забороняє:
рекламу продуктів для спеціального дієтичного
споживання, функціональних харчових про6
дуктів і дієтичних добавок без попереднього 
погодження її тексту з Міністерством охорони
здоров’я; рекламу з використанням висловів
щодо можливої лікувальної дії, втамування болю,
листів подяки, визнань, порад (якщо вони по6
в’язані з лікуванням чи полегшенням умов пе6
ребігу захворювань), посилання на таку інфор6
мацію; рекламу з використанням висловів, які
спричиняють чи сприяють виникненню відчут6
тя негативного психологічного стану. 

Таким чином, на сьогодні існує необхідність у
деталізації вимог до реклами продуктів харчу�
вання та харчових добавок з урахуванням поло�
жень Директиви 2000/13/ЕС.

Аналіз Закону України «Про рекламу» та
законодавства країн Європейського Союзу,
дозволяє зробити висновок, що:

у частині загальних вимог до реклами, під6
ходів до регулювання реклами алкогольних на6
поїв, реклами, споживачами якої є або можуть
бути неповнолітні, українське законодавство
повністю відповідає нормам, закріпленим у Ди6
рективі про транскордонне телебачення;

на відміну від більшості країн ЄС, українсь6
ке законодавство про рекламу не містить по6
няття «телеторгівля». Між тим, практика діяль6
ності багатьох телерадіоорганізацій доводить,
що сфера застосування телеторгівлі постійно
розширюється. У зв’язку з цим Закон України
«Про рекламу» слід доповнити положеннями,
які знайшли відображення у Директиві про
транскордонне телебачення, зокрема визначен6
ням поняття «телеторгівля» та засад її квоту6
вання (тривалість трансляції блоками – не мен6
ше 15 хвилин, кількість трансляцій – не більше
8 на добу, загальна тривалість трансляції – до 
3 годин на добу або менше);

рекламна політика стосовно обмеження
реклами алкогольних напоїв в Україні не супе6
речить вимогам Директиви про транскордонне
телебачення. Більше того, Закон України «Про
рекламу» (як і закони багатьох інших країн ЄС)
у частині обмеження реклами алкогольних на6
поїв містить положення, які встановлюють
більш жорсткі вимоги до реклами алкогольних
напоїв, порівняно з Директивою про транскор6
донне телебачення. Разом із тим обмеження
реклами в цій сфері є більш ліберальними по6
рівняно з деякими іншими державами – чле6
нами Євросоюзу, наприклад Болгарією, Поль6
щею та Швецією, де реклама алкогольних на6
поїв у ЗМІ та на зовнішніх носіях заборонені
взагалі;

правове регулювання реклами тютюно6
вих виробів не узгоджується з Директивою
2003/33/EC. До Закону України «Про рекламу»
слід внести зміни, які заборонятимуть зовніш6
ню рекламу тютюнових виробів і рекламу тю6
тюнових виробів у всіх друкованих ЗМІ (за ви6
нятком тих, які видаються за межами України,
а також ЗМІ, призначених для фахівців у сфері
реалізації тютюнових виробів);

у частині реклами продуктів харчування 
та харчових добавок українське законодавство
не суперечить вимогам права ЄС. Чи не єдина
відмінність між вітчизняним регулюванням та
законодавством Євросоюзу полягає у тому, що
Директивою 2000/13/ЕС більш чітко визначені
вимоги до достовірності реклами продуктів
харчування. З метою приведення національно6
го законодавства у відповідність із Директивою
2000/13/ЕС, у Законі України «Про рекламу»
слід передбачити, що реклама продуктів харчу6
вання не повинна вводити споживача в оману в
частині характеристик продуктів (походження,
властивостей, складу, кількості, тривалості збе6
рігання, методів виробництва), шляхом прис6
воєння рекламованим продуктам властивостей,
яких вони не мають, підкреслення певних влас6
тивостей продукту як унікальних (в умовах, ко6
ли інші продукти мають аналогічні власти6
вості).

The article deals with the peculiarities of legal regulation of advertising in Ukraine and the
European Union, analyzes the Ukrainian legislation on advertising, which in one way or another are not
properly regulated by the Law of Ukraine «On reklаme» and does not comply with the European 
zakonodateltva.

В статье рассматриваются вопросы особенностей правового регулирования рекламы в
Украине и странах Европейского Союза, анализируются нормы законодательства Украины 
о рекламе, которые в той или иной мере должным образом не урегулированы Законом Украины
«О рекламе» и не соответствуют положениям Европейского законодательства.
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Успішна практична реалізація злиття та
поглинання безпосередньо залежить від
повноти знань про зміст, характер та

особливості здійснення цих процесів, що ви6
значаються організаційно6правовою формою 
та національною належністю учасників, спосо6
бом фінансування угоди тощо. Знання класифі6
кації злиття та поглинання як однієї з форм 
всебічного аналізу дозволяє отримати макси6
мально вичерпну інформацію про предмет до6
слідження. 

Існують різні погляди щодо класифікації
злиття та поглинання, в яких чітко простежуєть6
ся предметний підхід: зміст зазначених процесів
розкривається з позицій правознавства, еконо6
міки, фінансів, інвестиційного та стратегічно6
го менеджменту. Більшість існуючих критері6
їв класифікації злиття та поглинання мають
економічний характер, а ознаки злиття та по6
глинання, що мають юридичний зміст, залиша6
ються недостатньо дослідженими сучасною віт6
чизняною правовою наукою. Загальносвітові
тенденції активізації інтеграційних процесів у
формі злиття та поглинання вимагають поглиб6
леного вивчення їх юридичних особливостей,
що забезпечить ефективне ведення господарсь6
кої діяльності суб’єктів господарювання.

У сучасній науковій літературі є декілька
класифікацій злиття та поглинання, в основу
яких покладена в основному економічна при6
рода зазначених процесів. Так, І. Владимирова
пропонує основними критеріями класифікації
вважати: характер інтеграції підприємств (го6
ризонтальна, вертикальна, конгломератна) [2;
325]; національну належність господарських
організацій, що об’єднуються (національні та
міжнародні); ставлення учасників злиття або
поглинання до правочину (дружні та ворожі);
спосіб об’єднання потенціалу (виробничі та
фінансові); умови злиття (консолідація або
приєднання); механізми поглинання (придбан6
ня активів або придбання капіталу) [1]. 

Дослідженню злиття та поглинання різних
видів присвячені окремі роботи таких учених, як
П. Гохан, М. Рудик, Ю. Ігнатишин, А. Дамодаран.

Д. Єндовицький та В. Соболєва звертають
увагу на юридичний зміст ознак, за якими мож6

на розрізняти злиття та поглинання, і пропо6
нують такі юридичні критерії їх класифікації:
спосіб об’єднання потенціалу (придбання чи
злиття); географія діяльності учасників (місце6
ві, регіональні, національні, міжнародні, транс6
національні); юридична форма реорганізації
(приєднання чи злиття); статус юридичної осо6
би учасників угоди (із збереженням, без збере6
ження); тип організаційної структури, що фор6
мується (холдинг чи корпорація); ступінь кон6
центрації прав корпоративного контролю (з от6
риманням переважного, домінуючого або пов6
ного контролю) [2, с. 43].

Метою цієї статті є визначення критеріїв, що
мають юридичне значення для класифікації
злиття та поглинання на види, а також до6
слідження особливостей перебігу угод злиття
та поглинання залежно від їх ознак.

Існуюча методологія економічної класи6
фікації злиття та поглинання, а також вивчення
юридичного змісту зазначених процесів дозво6
ляють виділити критерії класифікації злиттів 
і поглинань, що мають юридичне значення: ха6
рактер злиття та поглинання (дружні, ворожі);
мета злиття та поглинання (фінансові, страте6
гічні); форма фінансування злиття та погли6
нання (грошовими коштами; цінними папера6
ми; запозиченими коштами і змішане або
комбіноване фінансування); національність учас6
ників (національні, міжнародні); спосіб злиття
та спосіб поглинання (консолідація або при6
єднання та купівля матеріальних активів або
статутного капіталу).

Запропоновану нами юридичну класифіка6
цію злиттів і поглинань вважаємо за доцільне роз6
глядати двома шляхами. Перший полягає у по6
ділі злиттів і поглинань на види за спільними для
них критеріями, серед яких [3, с. 22–25]:

•• національність учасників злиття або пог6
линання (національні та міжнародні); 

•• форма фінансування (грошова; цінними
паперами – акціями, облігаціями, привілейова6
ними акціями тощо); 

•• за рахунок запозичених коштів; 
•• комбінована.

КЛАСИФІКАЦІЯ  ЗЛИТТЯ  ТА  ПОГЛИНАННЯ 
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Другий шлях полягає у визначенні харак6
терних ознак процесу здійснення злиття та ха6
рактерних ознак процесу здійснення поглинан6
ня, що визначають індивідуальні критерії по6
ділу на види окремо для злиття та незалежно
для поглинання. Так, індивідуальним критерієм
для класифікації злиттів є: спосіб злиття 
(як різновиду реорганізації): злиття (консо6
лідація) або приєднання; організаційно6право6
ва форма учасників злиття: однорідні злиття
(коли ініціатор злиття й учасник злиття мають
однакову організаційно6правову форму) та
змішані злиття (коли ініціатор злиття й учас6
ник злиття є суб’єктами господарювання з різ6
ними організаційно6правовими формами).

Індивідуальним критерієм для класифікації
поглинань є: характер поглинання (дружні, во6
рожі); мета поглинання (фінансові, страте6
гічні); спосіб поглинання (купівля матеріаль6
них і нематеріальних активів, капіталу, боргів).

Як бачимо, зміст спільних критеріїв є однако6
вим і для злиття, і для поглинання, а, наприклад,
юридичний зміст критерію «спосіб злиття» (кон6
солідація або приєднання) принципово відріз6
няється за своєю юридичною природою здійснен6
ня та наслідками від «способу поглинання» (шля6
хом придбання активів або шляхом придбання
капіталу). Це стосується й організаційно6право6
вої форми учасників. У випадку злиття цей еле6
мент може впливати на загальний перебіг реор6
ганізації: наприклад, вітчизняним законодав6
ством не передбачена можливість проведення
складної реорганізації – злиття або приєднання
товариств різних організаційних форм. Тому,
наприклад, згідно із статтями 83–84 Закону Ук6
раїни «Про акціонерні товариства» для інтеграції
акціонерного товариства з товариством з обмеже6
ною відповідальністю спочатку відбувається
зведення їх до однакової організаційно6право6
вої форми шляхом перетворення одного з них, 
а потім здійснюється злиття або приєднання.

Для поглинання організаційно6правова фор6
ма не є настільки важливою: над привабливим
об’єктом можна встановити контроль шляхом
придбання його активів або шляхом відчужен6
ня його корпоративних прав незалежно від то6
го, є він акціонерним товариством чи товарист6
вом з обмеженою відповідальністю. 

Існування спільних критеріїв класифікації
для злиття та поглинання, як й існування схо6
жих мотивів їх здійснення (зокрема, отримання
переваг від спільної діяльності шляхом збіль6
шення частки на ринку, скорочення персоналу,
економії за рахунок масштабу тощо), можна по6
яснити їх економічним походженням – вони є
різновидами інтеграційних процесів і способа6
ми реструктуризації суб’єктів господарювання.

Залежно від того, резидентами однієї чи де6
кількох країн є учасники злиття та поглинан6
ня, ці процеси умовно поділяють на такі групи:
злиття та поглинання суб’єктів господарюван6
ня в межах однієї країни – внутрішні або на6
ціональні злиття та поглинання; міжнародні
(транснаціональні) злиття та поглинання, учас6
никами яких є юридичні особи з країн із різною
правовою системою. Для закріплення саме юри6
дичного змісту правопорядку в критерії на6

ціональності учасників злиття та поглинання
пропонуємо називати національні злиття та
поглинання злиттями та поглинаннями в ме�
жах спільного правопорядку, а міжнародні 
злиття та поглинання – злиття та поглинання 
із застосуванням різних правопорядків. В ос6
танній групі угод розрізняють два підвиди –
внутрішні та зовнішні злиття та поглинання.
Внутрішнім злиттям або внутрішнім поглинан�
ням називають угоду за участю іноземного ін6
вестора та вітчизняного підприємства. Зовніш6
німи є відповідно злиття та поглинання вітчиз6
няними суб’єктами господарювання іноземних
об’єктів. Кількість внутрішніх угод в Україні,
як правило, значно переважає кількість зов6
нішніх, що пояснюється світовою економічною
кон’юнктурою [4]. 

Особливістю правового регулювання угод
злиття та поглинання із застосуванням різних
правопорядків є те, що на них поширюється
принцип автономії волі, який полягає у мож6
ливості учасників угод, які належать до різних
правових систем, обирати на свій розсуд зако6
нодавство держави, яке регулюватиме їх відно6
сини під час інтеграції. Можливість застосуван6
ня принципу автономії волі закріплена і в Зако6
ні України «Про міжнародне приватне право». 

До злиття та поглинання із застосуванням
різних правопорядків відносять злиття та по6
глинання за участю транснаціональних корпо6
рацій, які на даний час є провідними суб’єктами
міжнародної господарської діяльності. Правове
регулювання цих угод відбувається за законо6
давством країни об’єкта поглинання [5].

Наступним спільним критерієм класифікації
злиття та поглинання є форма їх фінансування.
Фінансування угод злиття та поглинання – це
вкладення коштів, спрямованих на «оплату»
злиттів і поглинань [6, с. 88–93]. Ми розглядаємо
критерій «форма фінансування злиття та погли6
нання» з точки зору права, оскільки використання
тих чи інших фінансових інструментів передбачає
для учасників наявність відповідного юридичного
статусу (підприємство чи фінансова установа), ор6
ганізаційно6правової форми та правової регламен6
тації щодо здійснення фінансових операцій.

У світовій практиці розрізняють такі ос6
новні форми фінансування поглинань: грошо6
вими коштами; шляхом залучення цінних па6
перів (акцій, облігацій, привілейованих акцій
тощо); шляхом позик та змішане або комбінова6
не фінансування [3, с. 22–25].

Форми фінансування правочинів злиття та
поглинання у західних країнах відрізняються
від форм фінансування у країнах пострадянсь6
кого простору. У розвинутих країнах фінансу6
вання угод злиття є різноманітнішим за раху6
нок операцій із цінними паперами. В Україні ж
фінансування злиття здійснюється переважно
за рахунок грошових коштів кінцевого покуп6
ця. Активно практикується також скупівля
акцій на вторинному ринку, або ж ініціювання
процедури банкрутства. Поширений метод за6
лучення коштів в європейських країнах, США
й Японії – додатковий випуск акцій – практич6
но не використовується в нашій країні через
страх власників підприємств бути поглинути6
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ми. Це дає змогу стверджувати про нерозви6
нутість вітчизняного фондового ринку, недо6
сконалість правового регулювання процесів
злиття та поглинання. Однак характерною
особливістю угод злиття та поглинання в Ук6
раїні є те, що вони виявляються більш успішни6
ми, ніж в інших країнах – за рахунок придбан6
ня недооцінених матеріальних активів [7].

Дослідивши злиття та поглинання за спіль6
ними для них критеріями класифікації (націо6
нальність їх учасників і форма фінансування
цих процесів), розглянемо види злиття та по6
глинання, що характеризуються індивідуальни6
ми критеріями класифікації. 

Індивідуальні критерії класифікації злиття
та поглинання в основному зумовлені, на нашу
думку, саме їх юридичним змістом. Якщо злит6
тя в цілому є добровільним способом реоргані6
зації суб’єктів господарювання, внаслідок якого
припиняються один або всі його учасники, то
юридичний зміст поглинання є значно ширшим:
він охоплює і злиття як припинення, і відчу6
ження активів, капіталу або боргів підприєм6
ства, що дозволяє об’єкту поглинання зберегти
статус юридичної особи. 

До індивідуальних критеріїв поділу на види
злиття ми відносимо його спосіб і правовий
статус учасників, а індивідуальними критеріями
класифікації поглинання пропонуємо вважати
відповідно його характер, мету та спосіб здійс6
нення.

Характерною особливістю критерію за спо�
собом злиття є його закріплення в нормативно6
правових актах. Так, у статтях 5–22 директиви
ЄС «Про злиття» визначені два його способи:
злиття шляхом купівлі6продажу та злиття шля6
хом створення нового товариства. У вітчизня6
ному законодавстві також розглядають злиття
як виникнення нової юридичної особи6право6
наступника з передачею їй згідно з передаваль6
ними актами всіх прав та обов’язків двох або
більше товариств одночасно з їх припиненням
та приєднання – припинення однієї або декіль6
кох юридичних осіб з передачею згідно з пере6
давальним актом усіх її (їх) прав та обов’язків
іншій юридичній особі6правонаступнику.

Залежно від структурних змін, що відбува6
ються з учасниками злиття, у зарубіжній на6
уці розрізняють статутне, підлегле та зворотне
підлегле злиття [8, с. 7]. Статутним називають
злиття, у разі якого об’єднуються статутні фон6
ди його учасників, іншими словами, це злиття
форм – об’єднання, в результаті якого товари6
ства припиняються як юридичні особи.

Поширеним способом злиття є підлегле
злиття, внаслідок якого учасник злиття пере6
творюється на дочірнє підприємство або філію
ініціатора злиття. Російські науковці назива6
ють таке злиття злиттям активів – об’єднання
юридичних осіб з передачею як внеску до ста6
тутного фонду прав контролю над товариства6
ми, що об’єднуються, з можливим збереженням
за ними їх видів діяльності й організаційно6
правових форм. Прикладом саме такої угоди є
злиття чернігівської продуктової роздрібної ме6
режі «Союз» з групою компаній «Євротек»: її
власник отримує в результаті реорганізації

міноритарний (до 25 %) пакет акцій об’єднаної
компанії та погашення значних боргових зо6
бов’язань мережі компаній [9].

Зворотнє підлегле злиття передбачає злит6
тя дочірньої компанії ініціатора злиття з іншим
учасником злиття. Залежно від організаційно6
правової форми учасників у світовій практиці
розрізняють прості (або однорідні) та складні
(змішані або сумісні) злиття та приєднання.
Простим є злиття або приєднання, якщо в ньо6
му беруть участь юридичні особи однакової ор6
ганізаційно6правової форми. Складним або
змішаним є злиття або приєднання суб’єктів
господарювання різних організаційно6право6
вих форм.

Чинним вітчизняним законодавством пе6
редбачено здійснення лише однорідного злиття
або злиття простого типу. На практиці це при6
зводить до значного збільшення матеріальних 
і часових витрат, а також затягування процесу
реорганізації [10, с. 388]. Тому ми підтримуємо
позицію окремих учених [11, с. 172–173] щодо
доцільності нормативного закріплення склад6
ної (змішаної) реорганізації – з одночасним
поєднанням декількох форм: приєднання това6
риства з додатковою відповідальністю до това6
риства з обмеженою відповідальністю з пере6
творенням останнього на акціонерне товарист6
во або злиття господарських товариств різних ор6
ганізаційно6правових форм. Для цього необ6
хідно виключити із Закону України «Про ак6
ціонерні товариства» норми, що забороняють
здійснювати злиття та приєднання акціонерних
товариств з іншими видами господарських то6
вариств і виробничими кооперативами, а також
передбачити у проекті закону «Про товариства з
обмеженою відповідальністю» від 30.12.2009 р.
№ 5507 відповідні положення про злиття та
приєднання товариств з обмеженою відповідаль6
ністю з юридичними особами інших організа6
ційно6правових форм. 

Нагадаємо, що індивідуальними критеріями
для класифікації поглинань є характер по�
глинання; його мета та спосіб здійснення. За ха6
рактером поглинання поділяють на дружні та во6
рожі. Дружнє поглинання, як зазначає М. Рудик
[12, с. 102], – це перш за все контракт між упов6
новаженими особами підприємств, умови якого
відпрацьовуються шляхом переговорів. Воро6
жим поглинанням є тендерна пропозиція, якій 
на початковому етапі протидіє діюче керівницт6
во об’єкта поглинання. Хрестоматійним прикла6
дом, на нашу думку, є спроба ворожого погли6
нання компанії Yahoo! корпорацією Microsoft.

Слід зазначити, що в пострадянському
просторі «вороже поглинання» часто є сино6
німічним поняттю «протиправне захоплення
підприємства» або «рейдерська атака», коли
власника підприємства – об’єкта поглинання
провокують на відчуження належної йому не6
рухомості, корпоративних прав, прав тимчасо6
вого володіння та користування майном, прав
кредитора або заставодержателя тощо або
здійснюють захоплення підприємства силови6
ми методами [13, с. 37]. 

Залежно від того, чи інтегрується об’єкт по6
глинання до суб’єкта поглинання, чи зали6
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шається незалежною юридичною особою (тоб6
то від мети суб’єкта поглинання та наслідків
для об’єкта поглинання) розрізняють погли6
нання фінансові та стратегічні. Метою фінан6
сового поглинання є отримання прибутку від
інвестицій. Придбаний об’єкт передається но6
вому керівництву, його вартість збільшується
за рахунок скорочення витрат або підвищення
прибутковості, після чого об’єкт знову прода6
ють. Фінансові поглинання не потребують ін6
теграції ресурсів, систем і виробництва. Юри6
дичним оформленням такого поглинання є уго6
да купівлі6продажу окремо визначених активів
об’єкта поглинання чи придбання його як
цілісного майнового комплексу. Прикладом
фінансового поглинання є придбання у вересні
2009 р. пулом інвесторів із СНД, до складу яко6
го входить, зокрема, російська інвестиційна
компанія «Велес Капітал», корпорації «Клуб
сиру» (з усіма її правами й обов’язками, що
включали зокрема основний актив – ВАТ «Ка6
нівський маслосирзавод», дистриб’юторську
мережу та права на торгову марку).

Стратегічні поглинання характеризуються
значним ступенем інтеграції ресурсів суб’єкта й
об’єкта поглинання, насамперед щодо основ6
ного виробництва, інформаційних технологій,
корпоративної культури, логістики та систем 
управління. Як свідчить практика, спершу від6
бувається об’єднання фінансової звітності, по6
тім (або паралельно) інтегруються процеси до6
слідження та розробок, виробництва, збуту, мар6
кетингу, а згодом – все інше. Правовою схемою
стратегічного поглинання, окрім придбання 
матеріальних активів або статутного капіталу,
може бути реорганізація у формі злиття або
приєднання. Об’єктами стратегічних погли6
нань найчастіше є підприємства, які мають фі6
нансові проблеми; вартість яких нижча рин6
кової; підприємства, що мають великий потенціал,
але позбавлені можливості інвестування.

Висновки

Проведене дослідження дозволяє доповни6
ти існуючі класифікації злиття та поглинання
новим критерієм – ознаки, що мають юридичне
значення, які, у свою чергу, поділяються на
спільні й індивідуальні ознаки злиття та погли6
нання. На нашу думку, врахування особливос6
тей злиття та поглинання певних видів спри6
ятиме адекватному застосуванню правових норм

вітчизняного та зарубіжного законодавства, а
також позитивно впливатиме на успішність ре6
алізації цих інтеграційних процесів.
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The question of investigation is legal issue of mergers and acquisitions’ means from the point of view of
their practical realization. The author describes the aspects of juridical origin which influence the choice of a
definite type of integration. The article contains a list of criteria, the juridical meaning of which is important
for a successful performance of mergers and acquisitions.

Статья посвящена исследованию правовой природы механизмов слияния и поглощения субъектов
хозяйствования в зависимости от особенностей их практической реализации. Рассматриваются
факторы правового характера, которые определяют выбор определенного способа слияния или 
поглощения, предлагается набор критериев, имеющих юридическое значение для успешного проведе�
ния сделок по слиянию и поглощению. 
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Вопрос защиты прав субъектов предпри6
нимательства в силу его теоретического и
практического характера занимает осо6

бое место в юридической науке, что обуславли6
вает интерес к нему все большего числа иссле6
дователей. 

Необходимость правовой защиты субъек6
тов предпринимательства обусловлена самой
сущностью рыночных экономических отноше6
ний. Согласно ст. 42 Хозяйственного кодекса
(далее – ХК) Украины дается определение пред6
принимательства: это самостоятельная, иници6
ативная, систематическая, на собственный риск
хозяйственная деятельность с целью достиже6
ния экономических и социальных результатов
и получения прибыли. Фактически риск пред6
принимателя включает в себя не только наступ6
ление неблагоприятных последствий в связи с
изменением экономических, политических, со6
циальных условий, изменением конъюнктуры
рынка, непредсказуемых природных явлений, но
и риски, связанные с нарушением его прав ины6
ми участниками хозяйственных отношений:
контрагентами, органами местного самоуправ6
ления или органами государственной власти.
Объективно существующая возможность на6
ступления таких рисков требует законодатель6
ного закрепления соответствующего механизма
защиты. 

Исследованию отдельных аспектов пробле6
мы защиты прав субъектов предприниматель6
ства посвящены работы таких отечественных и
зарубежных ученых, как Т. Абова, О. Абознова,
С. Алексеев, М. Амельченко, С. Братусь, А. До6
бровольский, П. Колесов, В. Лаптев, Л. Нико6
ленко, О. Скакун, Д. Притыка, Е. Раздьяконов,
М. Треушников, И. Шицкий, Л. Явич, В. Яр6
ков и др. 

В то же время постоянно изменяющиеся ус6
ловия хозяйствования, активное использова6
ние неизвестных ранее способов нарушения
прав субъектов предпринимательства (рейдер6
ство и т. п.), необходимость реформирования
судебной системы Украины обуславливают ак6
туальность дальнейшего исследования проблем

определения сущности и целей защиты прав и
законных интересов субъектов предпринима6
тельства. 

Цель настоящей статьи – выделить сущест6
венные характеристики и предложить опре6
деление понятия «защита прав и законных
интересов субъектов предпринимательства». 

Термины «защита», «правовая защита», «за6
щита прав и интересов», «судебная защита» не6
однократно встречаются в нормах действующе6
го законодательства и Конституции Украины.
Статья 13 Конституции Украины содержит не6
посредственное указание на то, что государство
обеспечивает защиту всех прав субъектов права
собственности и хозяйствования. 

В действующем законодательстве Украины
термины «защита», «защита прав», несмотря на
частое использование, как правило, носят до6
статочно абстрактный характер. В контексте со6
держания законодательных норм они чаще все6
го означают обязанность государства, его орга6
нов защищать те или иные права, либо речь
идет о гарантиях, мерах охраны тех или иных
еще не нарушенных прав. Так, в соответствии с
содержанием ст. 361 Закона Украины «О про6
куратуре» от 05.11.1991 г. представительство
прокуратурой интересов гражданина или госу6
дарства в суде заключается в осуществлении
прокурорами от имени государства процессу6
альных и иных действий, направленных на за6
щиту в суде интересов гражданина или госу6
дарства в случаях, предусмотренных законом. 
В данном случае термин «защита» применяет6
ся, исходя из контекста, к восстановлению уже
нарушенных прав. 

В Концепции о защите прав потребителей
небанковских финансовых услуг в Украине,
одобренной распоряжением Кабинета Минист6
ров Украины от 03.09.2009 г. № 10266р указыва6
ется, что обеспечение защиты должно быть на6
правлено на предотвращение недобросовестно6
го предоставления небанковских финансовых
услуг. 

К  ВОПРОСУ  О  ПОНЯТИИ  ЗАЩИТЫ  ПРАВ
СУБЪЕКТОВ  ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСТВА  
В  СУДЕБНОМ  ПОРЯДКЕ

Александр Хримли,
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В отдельных нормативных актах термин
«защита» используют не в качестве правовой
категории, а как обозначение совокупности тех6
нических и организационных мер, непосред6
ственно составляющих содержание фактичес6
ких действий по защите тех или иных объектов.
Так, в ст. 1 Закона Украины «О правовых осно6
вах гражданской защиты» гражданская защита
определяется как система организационных, ин6
женерно6технических, санитарно6гигиеничес6
ких и иных мер с целью ликвидации или пре6
дотвращения чрезвычайных ситуаций.

Отсутствует единство мнений о сущности и
содержании понятия «защита» и среди ученых6
юристов. В целом можно выделить несколько
основных подходов к определению данного по6
нятия. Сторонники первого подхода рассмат6
ривают защиту как деятельность, имеющую оп6
ределенную цель, средства и результат. Так, 
С. Алексеев определяет правовую защиту как го6
сударственную принудительную деятельность,
направленную на восстановление нарушенного
права, обеспечение исполнения юридической
обязанности [1, с. 180]. Т. Абова включает в со6
держание защиты хозяйственных прав такую
деятельность по применению норм права, кото6
рая направлена на восстановление права, осу6
ществление интересов, оказание соответству6
ющего воздействия на правонарушителя, в том
числе применение к нему мер ответственности
[2, с. 39]. 

И. Дзера выделяет в системе общеохрани6
тельных норм нормы активного действия, на6
правленные непосредственно на защиту нару6
шенного права (его восстановление и нормали6
зацию) [3, с. 7].

В юридической литературе под защитой по6
нимается также деятельность уполномоченных
государственных и негосударственных органов
по восстановлению нарушенных гражданских
прав и охраняемых законом интересов, а также
предупреждение гражданских правонарушений
[4, с. 122–130].

Таким образом, несмотря на единство под6
хода к определению защиты как деятельности,
его сторонники все же расходятся во мнении от6
носительно ее целей и основных составляющих. 

По мнению Н. Малеина, правовая защита –
это система юридических норм, направленных
на предупреждение и ликвидацию правонару6
шений [5, с. 192]. Г. Стоякин отмечает, что пра6
вовая защита включает в себя: издание норм,
которые устанавливают права и обязанности,
устанавливают порядок их осуществления и 
защиты, угрожают применением санкций; де6
ятельность субъектов по осуществлению своих
прав и защите субъективных прав; предупреди6
тельную деятельность государственных и об6
щественных организаций и деятельность по ре6
ализации правовых санкций [6, с. 34]. 

Следует также отметить разницу подходов
в определении составляющих понятия «защи6
та» (либо только юридические средства, либо
юридические средства и деятельность). 

Отдельные ученые отождествляют защиту с
охраной прав. Например, И. Головань, давая оп6
ределение понятию «защита», фактически пи6
шет об охране прав. В частности, по его мнению,
защита прав субъектов предпринимательской
деятельности представляет собой введение в
действие системы правовых и организационно6
технических средств, направленных на обеспе6
чение реализации прав субъектов предприни6
мательской деятельности и недопущение их на6
рушений [7, с. 27]. Однако с такой точкой зре6
ния сложно согласиться, поскольку она факти6
чески не рассматривает ситуацию, когда права
субъекта нарушены. В данном случае речь идет
именно об охране, причем в наиболее узком
значении данного понятия, когда охрану рас6
сматривают как превентивную деятельность,
осуществляемую до правонарушения. Как спра6
ведливо отмечал В. Лаптев, защита прав – это
правовой институт, обладающий известной сте6
пенью самостоятельности, обусловленной осо6
бым процессуальным порядком ее осуществле6
ния, способный обеспечить возможность вос6
становления субъективных прав [8, с. 1–26]. 

М. Амельченко, исследуя вопросы защиты
прав субъектов хозяйствования в судебном
процессе и исполнительном производстве, опре6
деляет защиту прав субъектов хозяйствования
как обеспечение хозяйственным судом и упра6
вомоченными органами государственной ис6
полнительной власти восстановления нарушен6
ных прав и применения к правонарушителям
хозяйственно6правовых санкций [9, с. 21–22].

Под судебной защитой прав и законных ин6
тересов предлагают понимать также осущест6
вляемую в определенном порядке деятельность
судов, направленную на восстановление нару6
шенных прав и законных интересов посред6
ством применения предусмотренных законода6
тельством способов защиты [10].

В современных условиях, когда происходит
переосмысление понимания суда как органа го6
сударственной власти, его роли при осущест6
влении правосудия по хозяйственным делам
актуальным является и четкое определение
сущности категории «защита» через призму ме6
ханизма реализации конституционного права на
защиту прав субъектов хозяйствования с учетом
задач и специфики хозяйственного судопроиз6
водства. 

В статье 1 Хозяйственного процессуального
кодекса Украины указывается, что предпри6
ятия, учреждения, организации, иные юриди6
ческие лица, граждане, которые осуществляют
предпринимательскую деятельность без созда6
ния юридического лица и в установленном по6
рядке приобрели статус субъекта предпринима6
тельской деятельности, имеют право обратиться
в хозяйственный суд в соответствие с установ6
ленной подведомственностью хозяйственных
дел за защитой своих нарушенных или оспари6
ваемых прав и охраняемых законом интересов,
а также для применения предусмотренных дан6
ным Кодексом мер, направленных на предот6
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вращение правонарушений. Данная норма пока6
зывает, что законодатель относит к защите прав
субъектов хозяйствования и защиту уже нару6
шенных или оспариваемых прав, и применение
мер, направленных на предотвращение наруше6
ний. При этом законодатель ведет речь о защите
как прав, так и охраняемых законом интересов.

Д. Притыка отмечает, что хозяйственно6су6
дебная форма защиты субъективных прав, не6
смотря на сходство с общесудебной формой за6
щиты гражданских прав, существенно отлича6
ется от последней: установленная законом для
хозяйственного суда форма деятельности наи6
более приспособлена для рассмотрения и раз6
решения хозяйственных споров, полной мерой
учитывая влияние хозяйственного суда на эко6
номику Украины [11, с. 7].

Таким образом, в процессе хозяйственно6
судебной формы защиты субъективных прав не
только рассматривается конкретный хозяйст6
венный спор, но и осуществляется влияние на
хозяйственную деятельность субъектов хозяй6
ствования, являющихся сторонами спора. Пред6
ставляется, что данный аспект также имеет важ6
ное значение при определении сущности поня6
тия «защита права субъектов хозяйствования».

Реальная защита конкретных нарушенных
(оспариваемых) прав и признанных законом
интересов должна быть осуществлена таким об6
разом, чтобы это не наносило ущерба экономи6
ческому положению субъекта хозяйствования в
целом. И здесь нельзя не учитывать важность
реализации в процессе защиты прав и законных
интересов субъектов хозяйствования специфи6
ческих принципов, характеристик хозяйствен6
ного судопроизводства, присущих ему с момен6
та возникновения специального порядка рас6
смотрения экономических споров. Известно,
что в современных экономических условиях да6
же при вынесении соответствующего решения
о защите нарушенного права при условии нес6
воевременного разрешения спора субъекту хо6
зяйствования может быть причинен значитель6
ный экономический ущерб. Представляется,
что данная специфика рассмотрения споров,
вытекающих из хозяйственных отношений,
должна найти свое отражение в определении
понятия «защита» прав и законных интересов
субъектов предпринимательской деятельности
хозяйственным судом. 

Исходя из изложенного, предлагаем под за6
щитой прав и законных интересов субъектов
предпринимательства в судебном порядке по6

нимать осуществляемую в соответствие с ус�
тановленной подведомственностью деятель�
ность хозяйственных судов, направленную на
восстановление (признание) нарушенных (оспо�
ренных) прав и законных интересов, а также на
предотвращение правонарушений путем спра�
ведливого и своевременного рассмотрения хозяй�
ственных споров.

Выводы

Выделенные существенные характеристики
защиты прав и законных интересов субъектов
предпринимательства позволяют более четко
определить ее место как самостоятельной пра6
вовой категории, а также возможность повы6
сить эффективность практической реализации
прав на судебную защиту субъектов предпри6
нимательской деятельности. 
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Ліс, як і інші природні ресурси Укра6
їни – земля, води, надра, атмосферне
повітря, є національним надбанням,

що відповідно до ст. 13 Конституції України
є об’єктом права власності Українського на6
роду. На сьогодні загальна площа земель
лісового фонду України становить 10,8 млн
га; лісовою рослинністю вкрито 9,5 млн га,
тобто 15,7 % території України.

Ліс – унікальне природне явище; за сво6
їми біологічними ознаками це сукупність 
дерев, чагарників, іншої лісової рослинності
(трави, мохів, лишайників тощо), ґрунтового
покриву, що взаємопов’язані та впливають
одне на одного, на навколишнє природне се6
редовище. Лісові ресурси України величез6
ні: деревина є сировиною для виробництва
пиломатеріалів, паперу, меблів, будівельних
конструкцій тощо. Разом із тим ліс є й дже6
релом різноманітної недеревинної продукції:
живиці, різних смол, ефірних масел, техніч6
ної та лікарської сировини, грибів, ягід,
горіхів тощо. Крім того, ліс – це середовище
перебування диких птахів і тварин. Саме зав6
дяки корисним властивостям лісу вдається
запобігати забрудненню навколишнього при6
родного середовища тощо (ст. 6 Лісового ко6
дексу (далі – ЛК) України).

Зважаючи на багатоманітне економічне та
соціальне призначення лісів, багатовекторною
є й сфера їх правового регулювання. Однак у
вітчизняній правовій науці наразі не сформо6
вано єдиного підходу щодо визначення місця
та ролі лісового права у системі вітчизняного
права, практично не досліджені ґрунтовні ас6
пекти державного регулювання цієї сфери.

Метою цієї статті є визначення місця та
ролі лісового права у системі права Укра6
їни та встановлення основних напрямів
державного регулювання сфери лісового
господарства.

Правовою основою лісогосподарюван6
ня в Україні є на сьогодні Лісовий кодекс
України, нова редакція якого затверджена
08.02.2006 р. (набула чинності 29.03.2006 р.). 

Що стосується розвитку сучасної вітчиз6
няної правової думки у галузі лісів і лісового
господарства, то питанням трансформації лі6
сового права в умовах перехідного суспіль6
ства присвячували увагу В. Костицький та
М. Краснова; з позицій природно6ресурсово6
го підходу висвітлювала питання викорис6
тання лісових ресурсів О. Глотова. Пробле6
ми юридичної відповідальності за порушен6
ня лісового законодавства досліджені у робо6
тах О. Сасова, В. Завгородньої, Н. Марфиної.
С. Шершун аналізує сучасний стан правово6
го регулювання лісокористування, В. Непий6
вода розглядає правове регулювання суспіль6
них відносин у лісовій сфері у контексті ста6
лого розвитку.

Тематика охорони, використання та від6
творення лісів досліджувалася також у кон6
тексті державно6правового регулювання цієї
сфери та розбудови управлінської сфери у
цілому у роботах дослідників6адміністрати6
вістів (І. Грищенко, Н. Панова, К. Рябець). 

Проблематика використання лісових ре6
сурсів тісно пов’язана з природо6ресурсними
проблемами та дослідженнями проблем пра6
ва навколишнього природного середовища,
про що свідчать роботи Ю. Шемшученка, 
О. Колбасова, М. Бринчука, В. Петрова.
Вчені розглядають проблеми лісів та лісово6
го господарства у межах земельного права,
зокрема питань права власності на землю, за6
гальних аспектів реформування земельних
відносин в Україні (О. Бондар, О. Вівчарен6
ко, Л. Заславська, І. Каракаш, П. Кулинич, 
О. Погрібний та ін.). 

Правові проблеми охорони та викорис6
тання лісів як компонента рослинного світу
досліджують А. Гетьман та В. Попов; соці6
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альні аспекти правової охорони довкілля
висвітлені у роботах С. Кравченко, М. Орло6
ва. Н. Малишева аналізує міжнародно6пра6
вові питання, що впливають на стан лісів і лі6
сове господарство. Проблеми збереження біо6
логічного різноманіття розглядають Н. Ма6
лишева, В. Олещенко, П. Гвоздик.

На нашу думку, розмаїття наукових до6
сліджень свідчить про те, що у вітчизняній
правовій доктрині не сформовано сталого
уявлення про роль і місце сукупності право6
вих норм, які регулюють правовідносини, по6
в’язані з веденням лісового господарства й
охороною лісів. Існування ж комплексу пра6
вових норм, що регулюють певні відносини,
передбачає можливість їх систематизції. Ос6
кільки системою є сукупність визначених еле6
ментів, між якими існує закономірний зв’я6
зок і взаємодія, яка створює певну цілісну
єдність [1, с. 583], у філософії виходять з то6
го, що практично кожен об’єкт може бути
розглянутий як система. З цієї точки зору, на
нашу думку, лісове право також є системою,
а тому у ньому повинні бути систематизовані
всі визначення, явища, компоненти, які по6
трапляють у його сферу. 

А. Селіванов використовує при цьому
термін «правова інфраструктура», поясню6
ючи його наявність формуванням у кожній
сфері суспільних відносин не тільки належ6
ного законодавства, а й ефективної системи
правозастосовуючих інститутів [2, с. 15]. Ос6
кільки вчений не розкриває суть поняття
«правова інфраструктура», залишається при6
пустити, що він розглядає його як певну су6
купність структурних елементів, комплекс
об’єктів певної галузі [3, с. 703–704], тобто 
як складну систему.

Що стосується практичних аспектів ви6
користання лісових ресурсів в Україні, то до6
волі тривалий час (починаючи ще з радянсь6
кого періоду) ліси, як і інші природні ресур6
си, не визнавалися товаром [4, с. 14], тобто бу6
ли виключені з обігу як цілісний комплекс. 
У той самий час деревина й інша лісова про6
дукція визнавалися предметом товарообігу,
що зумовлювало існування складної конструк6
ції правового режиму лісів [5, с. 12]. Ця ситу6
ація зумовлювала ставлення до лісів з боку
державних органів як до сировини, незважа6
ючи на їх екологічні та соціальні функції. Сьо6
годні ж із встановленням різноманітних
форм власності на лісові ресурси ситуація
змінилась, однак експерти наголошують, що
оскільки ринкова ціна для більшості корис6
них властивостей лісів нульова, а обсяги їх
постачання споживачам недостатні, то резуль6
тати такої нестачі означають конфлікт інте6
ресів соціального характеру. Так, хоча еко6
номічний і технологічний розвиток є перед6
умовою розв’язання проблем у соціальній

сфері, він одночасно негативно позначається
на навколишньому природному середовищі.
Саме тому постає необхідність вироблення
загальних положень доктрини розвитку лісів
і лісового господарства в Україні, насампе6
ред, для з’ясування мети та пріоритетів пра6
вового і державного регулювання цієї сфери. 

Поняття «лісове господарство» охоплює
широкий спектр людської діяльності: від ви6
рощування деревини до відмови від будь6
якого втручання в розвиток лісових екосис6
тем. За такої умови доволі легко пояснюєть6
ся термінологічне різноманіття у сфері лісо6
вого господарства та відсутність його одно6
значного визначення у ЛК України. 

Відповідно до традиційних уявлень, лісо�
ве господарство – це галузь матеріального
виробництва, у функції якої входять: вивчен6
ня й облік лісів; їх відтворення; охорона від
пожеж, шкідників і хвороб; регульоване лісо6
користування та контроль за використанням
лісових ресурсів. Основна особливість галузі
полягає у тривалому періоді вирощування
лісів – 100 років і більше [6, с. 516]. На основі
цього Н. Краснов свого часу визнав, що лісо6
ве господарство – це не просто різні види ко6
ристування лісом, а й користування земля6
ми, необхідними для ведення лісового гос6
подарства й організації лісокористування [7, 
с. 42]. Дотримуючись екологічного підходу,
Е. Вілсон розглядає лісівництво, наукову ба6
зу лісового господарства як частину екології
та вважає, що лісівництво може розвиватися
лише тією мірою, якою розвивається остання
[8, с. 11]. Обидва твердження не позбавлені
сенсу та відображають різні сторони лісового
господарства.

Два принципові підходи до лісогоспода6
рювання сформулював американський до6
слідник А. Леопольд. Він зазначав, що одні
не бачать різниці між використанням різних
природних ресурсів, застосовуючи одні й ті
самі підходи, або ж вбачають у лісовому гос6
подарстві можливість його штучного відтво6
рення. Інші бачать фундаментальну відмін6
ність між лісовим господарством та агроно6
мією, оскільки лісове господарство має справу
з природними видами і підтримує природне
середовище, а не створює штучне. Дж. Ромм
розглядає лісове господарство як певний ре6
жим дій, якими людина зберігає, нарощує,
видозмінює та заміняє певні ознаки лісів з
метою закріплення бажаних для неї власти6
востей [9, с. 290]. Таким чином, лісове госпо�
дарство – це не просто процес формування
лісу, його стану, що якнайкраще відповідає
потребам людини, а й певним чином соціаль6
ний процес. Саме у цій площині, зважаючи
на складність сфери лісового господарства,
актуальними є питання щодо визначення
складових предмета правового регулювання
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сфери лісового господарства, лісового права
в цілому, яке регулює дану сферу правовід6
носин, і цілі цього регулювання. Проведений
аналіз наукових розробок у сфері права що6
до використання лісових ресурсів свідчить,
що окремі елементи лісового господарства є
настільки різноманітними, що подекуди мо6
жуть вступати у суперечність між собою. 

На наше переконання, незалежно від то6
го, яке місце у системі права України посідає
лісове право, воно як сукупність норм регу6
люючого характеру покликане забезпечити
якнайповнішу охорону, захист, раціональне
використання та відтворення лісів. 

Сучасна юридична наука та практика ви6
знають, що правовідносини не можна розгля6
дати окремо від тих фактичних суспільних
відносин, які набувають правової форми.
Традиційне виділення у структурі правовід6
носин таких елементів, як суб’єкти, об’єкти
та права й обов’язки, а також описаний об’єм
предмета наукових досліджень у сфері лісо6
вого господарства зумовлюють висновок, що
правовідносини у сфері лісового господар6
ства характеризуються різноманітністю. Це
пов’язується, зокрема, з неоднозначністю по6
глядів правників на проблему співвідношен6
ня галузей права та законодавства, що регла6
ментують відносини у сфері охорони навко6
лишнього природного середовища, викорис6
тання й охорони природних ресурсів, місце
та роль лісового права у системі права. Не ос6
танню роль відіграє і той факт, що норми лі6
сового права повинні стимулювати еконо6
мічний розвиток і одночасно забезпечувати
охорону права громадян на безпечне для
життя та здоров’я навколишнє природне се6
редовище. 

О. Дубовик розглядає земельне право як
підгалузь екологічного права, хоча при цьому
дослідниця називає земельне, лісове, гір6
ниче право традиційними галузями права 
[10]. Екологічне право пов’язане з природо6
ресурсними галузями права (земельним, гір6
ничим, водним), оскільки вони мають спіль6
ні правові інститути й інструменти. С. Бого6
любов зазначає, що природоресурсне право
як частина екологічного права охоплює зе6
мельне, гірниче, водне, лісове й інші підга6
лузі екологічного права; при цьому земельне
право є самостійною галуззю права [11]. Він
також наголошує, що гірниче, лісове та водне
право є самостійними галузями [12]. В. Пет6
ров, вказує, що лісове, водне та гірниче право
виділились із земельного, яке, у свою чергу,
має галузевий характер і не може вважатися
частиною екологічного права, оскільки має
багато норм та інститутів, що не стосуються
екології [13; 14]. 

Автори одного з російських підручників
із земельного права [15] вважають, що існу6

вання єдиної інтегрованої та консолідованої
галузі права – природоресурсного права є
виправданим, проте екологічне право, що
охоплює як природоресурсне, так і природо6
охоронне право, не існує, оскільки друге – це
частина першого. 

Б. Єрофеєв є прихильником позиції, що
земельне, водне та лісове право повинні бути
підгалузями екологічного права [16]. О. Крас6
сов вважає, що земельне право тісно пов’яза6
не із природоресурсним, яке охоплює гірни6
че, водне, лісове та фауністичне право [17];
інші ж дослідники називають лісове, гірниче
та водне право підгалузями самостійної га6
лузі права – земельного права [18]. 

Слід зазначити, що земельні відносини
тривалий час охоплювали всі природно6ре6
сурсні відносини, чим зумовлюється тісний
взаємозв’язок природоресурсного права з
екологічним. Це знаходить свій вияв у взає6
мозалежності та взаємопроникненні природ6
но6ресурсових, природоохоронних і середо6
вищезахисних відносин [19, с. 15]. Більше то6
го, у концептуальному плані раціональне й
ефективне природокористування розгля6
дається як природоохоронна та середовище6
захисна діяльність [20; 21], що стало підста6
вою для об’єднання природно6ресурсного та
природоохоронного права в єдину інтегрова6
ну галузь екологічного права. А земельні,
гірничі, водні та лісові відносини є предме6
том відповідних самостійних галузей права і
регулюються окремими кодифікованими нор6
мативними актами та системою законодав6
ства. Крім того, значна кількість учених6прав6
ників підтримує позицію щодо формування
вітчизняного фауністичного, флористичного
й інших природоресурсових галузей права
[22; 23; 24]. І залишається зовсім невелике
коло суспільних відносин, які охоплюються
природо6ресурсним правом.

Разом із тим формування та розвиток у
вітчизняній системі права інституту права
приватної власності на землю та ліси ус6
кладнило завдання розмежування галузей
права. 

Висновки

Предмет регулювання екологічного пра6
ва чітко не визначений, а тому єдиного по6
гляду на цю проблему у доктрині ще не існує.
Тим не менш, ми підтримуємо позицію,
згідно з якою лісове право може вважатися
підгалуззю екологічного права, оскільки ос6
таннє, як і будь6яка інша цілісна система, що
реалізується через множинність її елементів,
реалізується через земельне, водне, лісове,
гірниче й інші сфери права, що є єдиною
«правовою сім’єю», тобто можуть вважатися
підгалузями екологічного права. Всі вони
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об’єднуються системоутворюючими факто6
рами. 

Традиційним у вітчизняній доктрині пра6
ва є той підхід, що галузі права розрізняють6
ся за двома основними критеріями – предме6
том і методом правового регулювання. Од6
нак аналіз критеріїв у контексті аргументації
формування лісового права як самостійної
галузі у нашому випадку не дав достатніх під6
став виділяти її як таку; доцільно лише від6
окремлювати її як підгалузь, призначенням
якої є правове регулювання близьких за ви6
дом правовідносин. Лісове право за своїми
системними характеристиками, на нашу дум6
ку, є підгалуззю права, а вживання у даному
випадку терміна «право» не можна вважати
достатнім критерієм самостійності галузі. 

Враховуючи той факт, що система права
держави може видозмінюватися, зважаючи
на ту мету, що переслідується правовим ре6
гулюванням конкретної сфери суспільних
відносин, зауважимо, що (яке б місце не зай6
мало лісове право у системі права України)
попередження глобальних екологічних проб6
лем є тією основною метою, яка має супро6
воджувати його розвиток. Найважливішим
завданням лісового права визнається підтри6
мання рівноваги між інтересами економічно6
го зростання та потребами охорони довкілля.
Ліс – це той осередок, навколо якого виника6
ють і розвиваються суспільні відносини, які
має регулювати лісове право.

Література

1. Йолон П. Система // Філософський енцикло6
педичний словник. – К., 2002. – 742 с. 

2. Селіванов А. О. Наука і закон. – К., 2003. – 263 с.
3. Економічна енциклопедія: У 3 т. – К., 2000. –

Т. 1. – 864 с.
4. Колбасов О. С. Экология: политика – право:

Правовая охрана природы в СССР. – М., 1976.

5. Дембо Л. И. Правовой режим лесов. – Л.,
1951. 

6. Воробьев Г. И. Лесное хозяйство // Лесная
энциклопедия. – М., 1985. – Т. 1. 

7. Правовое обеспечение рационального ис6
пользования земли в СССР / Под ред. Н. И. Крас6
нова. – М., 1974. 

8. Wilson E. O. Forest Ecosystems: More Complex
Than We Know // Defining Sustainable Forestry. –
Washington, DC, Covelo, CA: Island Press, 1993. 

9. Romm J. Sustainable Forestry, an Adaptive
Social Process // Defining Sustainable Forestry. –
Washington DC, Covelo, CA: Island Press, 1993. – 
P. 280–293.

10. Дубовик О. Л., Кремер Л., Любе�Вольфф Г.
Экологическое право. – М., 2005. 

11. Боголюбов С. А. Экологическое право. – М.,
2001. – 448 с.

12. Боголюбов С. А., Галиновская Е. А., Емелья�
нова В. Г. Земельное право / Под ред. С. А. Боголю6
бова. – М., 2010.

13. Петров В. В. Экологическое право России. –
М., 1995. – 557 с.

14. Петров В. В. Экологическое право России. –
М, 1996.

15. Земельное право РФ / Ю. Г. Жариков, 
В. Х. Улюкаев, Г. А. Ларионов и др.; Под ред. 
В. Х. Улюкаева. – М., 2003. – 496 с.

16. Ерофеев Б. В. Экологическое право: учеб6
ник для вузов. – М., 1992. – 341 с.

17. Крассов О. И. Земельное право. – М., 2007.
18. Теория государства и права / Под ред. 

Н. И. Матузова, А. В. Малько. – М., 2001. – 776 с.
19. Природоресурсове право України / За ред. 

І. І. Каракаша. – К., 2005. – 376 с.
20. Мунтян В. Л. Правовые проблемы рацио6

нального природопользования: Автореф. дис. … 
д6ра юрид. наук. – Х., 1975. – 49 с. 

21. Шемшученко Ю. С. Правовые проблемы
экологии. – К., 1989. – 231 с.

22. Андрейцев В. І. Екологічне право: Особлива
частина. – К., 2001. – 543 с.

23. Екологічне право України / За ред. В. К. По6
пова, А. П. Гетьмана. – Х., 2001. – 249 с.

24. Экологическое право Украины / Под ред. 
И. И. Каракаша. – О., 2001. – 478 с.

The article introduces the theoretic and practical issues of the forestry branch of Ukraine and deter�
mines the place and role of it in the system of modern Ukrainian law.

В статье раскрываются проблемные вопросы теоретического и практического характера в
сфере лесного хозяйства Украины, а также определения места и роли лесного права в системе
современного отечественного права.



З Е М Е Л Ь Н Е П РА В О

78

листопад 2010

Визначення поняття «державний зе6
мельний кадастр» є результатом уза6
гальнення наявного нормативно6пра6

вового матеріалу з цього питання, що до6
зволяє виявити прогалини та суперечності у
правовому регулюванні кадастрових сус6
пільних відносин, а також сформувати про6
позиції щодо подальшого вдосконалення
чинного законодавства. Поняття «держав6
ний земельний кадастр» було предметом до6
слідження представників радянської науки
земельного права. Сформоване ними понят6
тя відповідає соціально6економічним умо6
вам того часу. З моменту проведення їх до6
сліджень соціально6економічні умови роз6
витку суспільства кардинально змінилися.
Відбувся перехід від планової до ринкової
економіки з усіма притаманними їй меха6
нізмами. Ці зміни мали б знайти своє за6
кріплення у понятті «державний земельний
кадастр». 

Існують різні точки зору щодо поняття
«земельний кадастр»: земельний кадастр –
це: сукупність дій, заходів з реєстрації земле6
користувань, обліку й оцінки землі; сукуп6
ність матеріалів, документів і карт, що міс6
тять відомості щодо землі; сукупність сучас6
них, дійсних і необхідних даних про землю
[1, с. 15]. Ці точки зору до певної міри знай6
шли своє закріплення у ст. 193 Земельного
кодексу України, у якій сформульовано ви6
значення державного земельного кадастру.
Згідно з цим визначенням державний зе6
мельний кадастр – це єдина державна систе6
ма земельно6кадастрових робіт, що встанов6
лює процедуру визнання факту виникнення
або припинення права власності та права ко6
ристування земельними ділянками, містить
сукупність відомостей і документів про місце
розташування та правовий режим цих діля6
нок, їх оцінку, класифікацію земель, кількіс6
ну й якісну характеристику, розподіл серед
власників землі та землекористувачів. 

О. Колотинська визначає правове понят6
тя земельного кадастру в двох станах – у ста6
тиці та динаміці [2, с. 19; 3, с. 13–14, 22–24].

Під поняттям кадастру в статиці вона ро6
зуміє систему правових норм, які визнача6
ють вимоги до змісту кадастру та його доку6
ментації, а також регулюють суспільні відно6
сини з його ведення та використання. Понят6
тя кадастру в динаміці, у свою чергу, утво6
рюють кадастрові правовідносини, що є ре6
зультатом опосередкування нормами права
суспільних відносин, які виникають у про6
цесі діяльності компетентних органів держа6
ви з ведення кадастру, а також підприємств,
об’єднань, що використовують кадастрові дані
при прийнятті рішень у сфері господарської й
іншої діяльності. Що стосується поняття ка6
дастру в статиці, то зазначається, що регулю6
вання відносин з ведення кадастру здійс6
нюється матеріальними та процесуальними
правовими нормами, які складають інститут
кадастру.

Згідно з теорією держави та права [4, 
с. 277–278] норма матеріального права – це
норма, що є первинним регулятором суспіль6
них відносин: містить правило (права, обо6
в’язки, заборони), на підставі якого можна
вирішити справу по суті. Норма процесуаль6
ного права – це норма, що встановлює опти6
мальний порядок застосування норм ма6
теріального права: містить правило, на під6
ставі якого можна вирішити справи по суті.
Призначення процесуальної норми – встано6
вити процедуру, «регламент» здійснення прав
або виконання обов’язків, закріплених у ма6
теріальних нормах; сприяти досягненню ре6
зультату, передбаченого нормою матеріаль6
ного права. 

Що стосується характеристики норм про6
цесуального права, то науковцями сформо6
вані дві концепції – вузького та широкого ро6
зуміння юридичного процесу. Згідно з кон6
цепцією вузького розуміння юридичного про6
цесу процесуальну форму розглядають лише
у зв’язку з юрисдикційною діяльністю з
вирішення правових спорів і розгляду справ
щодо вчинення відповідних правопорушень.
Згідно з концепцією широкого розуміння
юридичного процесу слід виходити з рівно6
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значності поняття процедури та процесу, по6
ширення процесуальної форми не лише на
юрисдикційну діяльність, а й на всі види по6
зитивної правозастосовної діяльності [5, с. 9;
6, с. 8–14; 7, с. 494–496 та ін.

Дотримуючись концепції вузького ро6
зуміння юридичного процесу, ми вважаємо,
що під поняттям земельного кадастру в ста6
тиці слід розуміти систему матеріальних і
процедурних правових норм, що здійснюють
регулювання суспільних відносин з ведення
кадастру. Наприклад, матеріальні правові
норми передбачають, що права на землю ма6
ють бути зареєстровані. У свою чергу, про6
цедурні норми закріплюють порядок ведення
державного земельного кадастру. 

Матеріальні та процедурні правові норми
утворюють один правовий інститут. При 
цьому відбувається подальший розвиток цих
правових норм. Зокрема, до кінця не сфор6
мованими є матеріальні та процедурні норми
щодо державної реєстрації прав на землю в
частині визначення суб’єктів здійснення та6
кої реєстрації тощо. Подальший розвиток і де6
талізація кадастрового законодавства може
призвести до відокремлення матеріальних
правових норм від процедурних правових
норм. Тому ми вважаємо, що державний зе6
мельний кадастр слід розглядати у матері6
альному та процедурному аспектах. Земель�
ний кадастр у матеріальному розрізі – це пе6
редбачені матеріальними нормами права й
обов’язки суб’єктів кадастрового правовідно6
шення. Земельний кадастр у процедурному
розрізі – це врегульована процедурними нор6
мами діяльність уповноважених суб’єктів. 

У радянській юридичній літературі пра6
вові норми, за допомогою яких здійснювало6
ся регулювання відносин з ведення держав6
ного земельного кадастру, визнавались як пра6
вовий інститут кадастру. До його складу вхо6
дили такі субінститути: державна реєстрація
землекористувань, державний облік земель
та їх кадастрова оцінка [1, с. 105–125; 2, с. 87–
98; 3, с. 14]. Загальновизнаним є положення,
відповідно до якого інститут права – це сис6
тема юридичних норм, що регулюють певну
групу однорідних суспільних відносин. От6
же, правові норми, за допомогою яких здійс6
нюється сучасне регулювання відносин з ве6
дення державного земельного кадастру, та6
кож є правовим інститутом кадастру. Ці пра6
вові норми врегульовують однорідні сус6
пільні відносини – відносини, які пов’язані з
веденням земельного кадастру. Вони форму6
ють певну впорядковану систему правових
норм; зокрема, порядок ведення земельного
кадастру передбачає вчинення певних дій у
відповідній послідовності. За змістом пра6
вові норми, що регулюють кадастрові сус6
пільні відносини можна поділити на такі ви6

ди: кадастрове зонування; кадастрові зйом6
ки; бонітування ґрунтів; економічна оцінка
земель; грошова оцінка земельних ділянок;
державна реєстрація земельних ділянок; облік
кількості й якості земель.

Залежно від структури під правовим ін6
ститутом слід розуміти інститут, який може
складатися з одного інституту, субінститутів
та об’єднання інститутів [8, с. 149–154]. Пра6
вові норми сучасного державного земельно6
го кадастру не є єдиним правовим інститу6
том, а також не формують субінститутів. Ми
вважаємо, що правові норми, що входять до
складу інституту державного земельного ка6
дастру, утворюють об’єднання інститутів: ка6
дастрове зонування; кадастрові зйомки; боні6
тування ґрунтів; економічна оцінка земель;
грошова оцінка земельних ділянок; державна
реєстрація земельних ділянок; облік кіль6
кості й якості земель. Вони до певної міри є ок6
ремими інститутами, що самостійно існують
і розвиваються. Правове регулювання сус6
пільних відносин, які є предметом цих інсти6
тутів, здійснюється окремо в окремих стат6
тях Земельного кодексу України та спеціаль6
них нормативно6правових актах. Розміщен6
ня правових приписів щодо цих правових
інститутів в одній главі Земельного кодексу
України та віднесення їх до складових час6
тин державного земельного кадастру є під6
ставою для їх об’єднання. Так, відносини з
грошової оцінки землі регулюються спеціаль6
ними нормативно6правовими актами та ба6
зуються на даних з обліку кількості й якос6
ті землі, державної реєстрації прав на зем6
лю тощо.

Якщо норма права – статичний стан пра6
вового регулювання, то правовідношення –
динамічний. Правовідносини виникають на
підставі норм права, дозволяють «перевести»
абстрактні юридичні норми у площину пер6
соніфікованих зв’язків, тобто на рівень су6
б’єктивних прав та юридичних обов’язків [9,
с. 207].

Досліджуючи кадастрові правовідносини,
М. Казанцев виділив як окрему самостійну
групу земельних правовідносин правовідно6
сини з ведення державного земельного када6
стру. М. Краснов виокремив усі земельні пра6
вовідносини у сфері державного управління
земельним фондом в окремий вид право6
відносин, поділив їх на підвиди, що розкри6
вають більш детально зміст окремих функ6
цій управління, виділив серед останніх як
підвид правовідносини у сфері державної
реєстрації землекористувань, державного
обліку, ведення земельного кадастру. Запро6
понована М. Красновим класифікація вказує
не лише на віднесення правовідносин із ве6
дення земельного кадастру до земельних
правовідносин і на їх зв’язок з правовідноси6
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нами з управління земельним фондом, а й на
нерозривний зв’язок і спільність кадастрових
правовідносин з правовідносинами з держав6
ної реєстрації землекористувань та держав6
ного обліку земель [2, с. 103]. О. Колотинсь6
ка дійшла висновку про наявність комплексу
кадастрових відносин, що здійснюються у
двох рівнях: у вигляді відносин з ведення ка6
дастру та відносин у сфері використання його
даних, які мають певну послідовність і знахо6
дяться у певній залежності [3, с. 13–14]. Та6
кож вона звертає увагу на існування мате6
ріальних і процесуальних кадастрових пра6
вовідносин [2, с. 103]. 

З часу проведення досліджень кадастро6
вих правовідносин відбулось їх ускладнення,
збільшився перелік складових частин дер6
жавного земельного кадастру тощо. У зв’яз6
ку з цим необхідно провести систематизацію
наявних видів кадастрових правовідносин.
На нашу думку, кадастрові правовідносини
можна класифікувати за: 

характером інформації та дій на: кадаст6
рове зонування; кадастрові зйомки; боніту6
вання ґрунтів; економічна оцінка земель;
грошова оцінка земельних ділянок; державна
реєстрація земельних ділянок; облік кіль6
кості та якості земель; 

характером правових норм на: матері6
альні та процедурні правовідносини.

Висновки

Підсумовуючи викладене та беручи до
уваги те, що земельно6кадастрові роботи не
вичерпуються процедурою визнання факту
виникнення або припинення права власності
та права користування земельними ділянка6
ми ми вважаємо, що державний земельний
кадастр – це єдина державна система земель6
но6кадастрових робіт, відомостей і доку6
ментів про місце розташування та правовий
режим земельних ділянок, їх оцінку, кла6
сифікацію земель, кількісну й якісну харак6
теристику, розподіл серед власників землі та
землекористувачів. 

Таким чином, поняття «державний зе6
мельний кадастр» є багатоаспектним явищем.
Під державним земельним кадастром слід
розуміти правовий інститут державного зе6
мельного кадастру (статика) та кадастрові
правовідносини (динаміка). 

Земельний кадастр слід розглядати у ма6
теріальному та процедурному аспектах. 

Правовий інститут державного земель�
ного кадастру – це система матеріальних і
процедурних правових норм, що регулюють
суспільні відносини з ведення кадастру.

Правовий інститут державного земельно6
го кадастру об’єднує такі правові інститути,
як кадастрове зонування; кадастрові зйомки;
бонітування ґрунтів; економічна оцінка зе6
мель; грошова оцінка земельних ділянок; дер6
жавна реєстрація земельних ділянок; облік
кількості й якості земель. 

Державний земельний кадастр – це єдина
державна система земельно6кадастрових ро6
біт, відомостей і документів про місце розта6
шування та правовий режим земельних ді6
лянок, їх оцінку, класифікацію земель, кіль6
кісну й якісну характеристику, розподіл се6
ред власників землі та землекористувачів. 

Зроблені висновки сприятимуть удоско6
наленню поняття «державний земельний ка6
дастр» у частині подальшого розвитку наяв6
них кадастрових норм та правовідносин.
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Кваліфіковане зазначення походження
товарів є одним із засобів індивідуа6
лізації учасників цивільного обігу, то6

варів (робіт, послуг), які вони виготовляють
чи надають, основна функція якого полягає 
в індивідуалізації місця походження това6
ру, послуги. Споживачі, орієнтуючись на ква6
ліфіковане зазначення походження товарів,
отримують важливу інформацію про місце
походження товару, послуг і, в непрямій
формі, про властиві їм якості та характерис6
тики. Кваліфіковане зазначення походжен6
ня товарів, за належного їх використання, до6
помагають споживачам у прийнятті рішень
щодо вибору певних товарів. Саме тому не6
правомірне використання кваліфікованого
зазначення походження товарів здатне ви6
кликати у споживача неправильне сприй6
няття чи навіть ввести в оману щодо дійсно6
го місця походження товару або послуг. 
У потенційних споживачів товару кваліфіко6
ване зазначення походження товарів повин6
но асоціюватися із справжнім місцем похо6
дження (виробництвом) товару або послуг.
Використання кваліфікованого зазначення
походження товарів на товарах, що не похо6
дять із відповідного географічного району,
має кваліфікуватися як таке, що вводить спо6
живачів в оману відносно дійсного місця по6
ходження товарів або послуг. Більше того,
особа, яка неправомірно використовує ква6
ліфіковане зазначення походження товарів,
не тільки вводить в оману споживачів щодо
справжнього місця походження товару, а й
набуває певної переваги над конкурентами,
оскільки фактично використовує вже відому

хорошу репутацію як товарів, позначених
кваліфікованим зазначенням походження
товарів, так і репутацію їх виробника, якому
належать виключні права на нього. Останній
протягом певного періоду часу може втрати6
ти частину або й усіх своїх споживачів; та6
кож це завдасть шкоди репутації, пов’язаній
із таким зазначенням, що, у свою чергу, при6
зведе до порушення економічної стабіль6
ності на ринку товарів і послуг. Це дає також
усі підстави стверджувати про наявність не6
добросовісної конкуренції.

Питанням правової охорони географіч6
них зазначень присвячені монографії, науко6
ві статті таких відомих російських цивілістів,
як С. Горленко, О. Городов, О. Григор’єв, 
В. Мотильова. В Україні фактично відсутні на6
укові дослідження зазначеної проблематики. 
Є поодинокі публікації Г. Андрощука, М. Ар6
хіпової, А. Кодинця, І. Кожарської, В. Крижної. 

Метою цієї статті є дослідження й аналіз
дій, які містять ознаки неправомірного ви6
користання кваліфікованого зазначення
походження товарів, а також виявлення
істотних проблем, недоліків і прогалин у
чинному законодавстві України.

Правове регулювання відносин, пов’яза6
них з кваліфікованим зазначення походжен6
ня товарів, передбачене Цивільним кодексом
(далі – ЦК) України (глава 45 «Право інте6
лектуальної власності на географічне зазна6
чення») та Законом України «Про охорону
прав на зазначення походження товарів» від
16.06.1999 р. № 7526XIV. Коло питань щодо
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зазначеної сфери відносин регулюється також
Законом України «Про захист економічної кон6
куренції» від 17.06.1996 р. № 236/96 та ін.

Відповідно до ст. 22.1 Угоди ТРІПС гео6
графічне зазначення є зазначенням, що іден6
тифікує товар, який походить з території
члена (СОТ) або з району чи місцевості на
цій території, коли ця якість, репутація або
інші характеристики товару в основному зу6
мовлені його географічним походженням.
Згідно із ст. 2 (1) Лісабонської угоди про за6
хист місць походження виробів та їх міжна6
родної реєстрації (1958 р.) назва місця по6
ходження є географічною назвою країни, рай6
ону або місцевості, що слугує для позначен6
ня товару, який походить з даної країни або
місцевості, якість і особливості якого пояс6
нюються виключно або в основному геогра6
фічним середовищем, у тому числі природ6
ними та людськими чинниками. 

На жаль, чинний ЦК України не дає нам
визначення географічного зазначення (ст. 501),
тому маємо звернутися до Закону України
«Про охорону прав на зазначення походжен6
ня товарів» (далі – Закон), який визначає
правові засади охорони прав на географічне
зазначення в Україні та регулює відносини,
що виникають у зв’язку з їх набуттям, вико6
ристанням і захистом. Статтями 1 і 6 Закону
встановлено, що зазначення походження то6
вару – термін, що охоплює просте зазначення
походження товару та кваліфіковане зазна6
чення походження товару. 

Просте зазначення походження товару –
будь6яке словесне чи зображувальне (гра6
фічне) позначення, що прямо чи опосередко6
вано вказує на географічне місце походжен6
ня товару. Ним може бути і назва географіч6
ного місця, яка вживається для позначення
товару або як складова частина такого позна6
чення. 

Кваліфіковане зазначення походження то�
вару – це назва місця походження товару та
географічне зазначення походження товару. 

Назва місця походження (далі – НМП)
товару – назва географічного місця, яка вжи6
вається для позначення товару, що походить
із географічного місця та має особливі влас6
тивості, виключно або в основному зумовлені
характерними для даного географічного місця
природними умовами або поєднанням цих
природних умов із характерним для даного 
географічного місця людським фактором. 

Географічне зазначення походження (да6
лі – ГЗП) товару – назва географічного
місця, яка вживається для позначення това6
ру, що походить із цього географічного місця
та має певні якості, репутацію або інші ха6
рактеристики, зумовлені в основному харак6
терними для даного географічного місця при6
родними умовами чи людським фактором або

поєднанням цих природних умов і людсько6
го фактора. 

Закон доволі широко розкриває зміст по6
няття «порушення права на використання за6
реєстрованого географічного зазначення по6
ходження товару». За Законом цим понят6
тям охоплюються такі дії:

•• використання зареєстрованого географіч6
ного зазначення походження товару особою,
яка не має свідоцтва про право на його вико6
ристання;

•• використання зареєстрованого геогра6
фічного зазначення походження товару, як6
що цей товар не походить із зареєстрованого
для цього зазначення географічного місця,
навіть якщо справжнє місце походження то6
вару або географічне зазначення його поход6
ження використовується у перекладі або суп6
роводжується словами: «вид», «тип», «стиль»,
«марка», «імітація» тощо;

•• використання зареєстрованого геогра6
фічного зазначення походження товару або
подібного до нього позначення для відмін6
них від описаних у Реєстрі однорідних то6
варів, якщо таке використання вводить в ома6
ну споживачів щодо походження товару та
його особливих властивостей або інших ха6
рактеристик, а також для неоднорідних то6
варів, якщо таке використання завдає шкоди
репутації зареєстрованого географічного заз6
начення або є неправомірним використанням
його репутації;

•• використання зареєстрованого геогра6
фічного зазначення походження товару як
видової назви.

У цілому порушення права на викорис6
тання географічного зазначення можна ви6
значити, як використання неправдивого (іден6
тичного) зазначення, що може викликати
змішування у споживачів, або такого, що вво6
дить споживача в оману щодо справжнього
місця походження товару.

Стаття 10 bis (3) Паризької конвенції зо6
бов’язала країни6учасниці забороняти всі дії,
здатні викликати змішування відносно під6
приємства, продуктів, промислової або тор6
говельної діяльності конкурента. Сфера дії
ст. 10 bis (3) є вельми широкою, оскільки її
положення стосується будь6якої дії у проце6
сі здійснення господарської діяльності, тому
можна припустити, що вона стосується і ви6
користання географічного зазначення. Для
правильної кваліфікації дій, які є порушен6
ням прав на географічне зазначення, на особ6
ливу увагу заслуговують поняття «змішуван�
ня» та «введення в оману». З’ясування цих по6
нять дозволить суддям правильно приймати
відповідні рішення при розгляді справ про по6
рушення права на географічне зазначення.

Згідно із ст. 10 bis (3) 1 Паризької кон6
венції навіть «намір» викликати змішування
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дає всі підстави для визначення такої дії як
акту недобросовісної конкуренції. Стаття 1
Закону України «Про захист від недобро6
совісної конкуренції» передбачає загальний
принцип, згідно з яким недобросовісною кон6
куренцією визнаються будь6які дії у конку6
ренції, що суперечать правилам, торговим та
іншим чесним звичаям у підприємницькій
діяльності. Відповідно до ст. 4 цього Закону
недобросовісною конкуренцією є викорис6
тання без дозволу уповноваженої на те особи
чужого знаку для товарів і послуг, інших по6
значень, а також рекламних матеріалів, упа6
ковки товарів, що може призвести до змішу6
вання з діяльністю іншого господарюючого
суб’єкта (підприємця), який має пріоритет на
їх використання. При цьому недобросовіс6
ною конкуренцією визнається не лише вико6
ристання тотожних позначень товарів (робіт
і послуг), а й схожих, якщо це може призвес6
ти до змішування з діяльністю іншого су6
б’єкта господарювання.

Найчастіше змішування (схожість) буває
двох видів. Це використання особою, яка не
має права на використання кваліфікованого
зазначення походження товарів, тотожного
(оригінального) або імітація зазначення, з
одного боку, і зовнішнього вигляду товарів,
позначених таким зазначенням, – з іншого.

Найбільш поширений вид змішування
(схожості) має місце тоді, коли позначення
настільки нагадує географічне зазначення,
права на яке вже виникли в іншої особи, що
це може призвести до змішування серед
значного числа споживачів відносно справ6
жнього місця походження товарів або по6
слуг. При визначенні змішування (схожості)
повинні розглядатися такі фактори, як сту6
пінь здатності географічного зазначення до
індивідуалізації позначених ним товарів і міс6
ця їх походження, масштаби та сфера ді6
яльності, репутація його правоволодільця,
рівень інформованості споживачів і, безу6
мовно, схожість порівнюваних позначень.
Слід брати до уваги те, що споживач буде
більш уважним при купівлі товару високої
вартості.

Критерії, що використовуються для вста6
новлення схожості порівнюваних зазначень,
за деякими незначними відмінностями, є од6
наковими у будь6якій країні. Схожість може
бути звуковою (фонетичною), графічною
(візуальною), смисловою (семантичною)1. 

Фонетична схожість визначається на
підставі таких ознак: наявність і розташуван6
ня близьких звуків і звукових сполучень у
порівнюваних позначеннях; наявність бук6

восполучень та їх розташування, що збіга6
ються; кількість сполучень звуків; місце спо6
лучень звуків, які збігаються у складі зазна6
чення; близькість складу голосних і приго6
лосних; наголос, смислове значення. Гра�
фічна схожість встановлюється на підставі
загальних елементів зовнішнього вигляду: зов6
нішня форма позначення; вид шрифту зобра6
ження: графічний, характерний напис букв; роз6
ташування букв відносно одна одної; колір
чи поєднання кольорів і відтінків. Смислова
схожість визначається з урахуванням таких
факторів: форма, вимова та значення усного
перекладу, територія і сфера використання;
схожість чи протилежність закладених у за6
значення понять, назв географічних об’єктів.
Є й інші фактори, але вирішальним є загаль6
не сприйняття пересічним споживачем то6
варів, які марковані географічним зазначен6
ням. Коли йдеться про товари масового
вжитку, пересічний споживач звертає менше
уваги на індивідуальні елементи географіч6
ного зазначення. Оскільки два зазначення,
як правило, не будуть споживачами розгля6
датися детально, при порівнянні ознаки схо6
жості будуть вирішальними. Схожість мар6
кованих географічним зазначенням товарів
визначається споживачем як такі товари, що
походять із однієї географічної місцевості.
При цьому не обов’язково, щоб такі товари
були однорідними чи подібними.

Оцінку схожості позначень необхідно вста6
новлювати при послідовному, бажано відда6
леному в часі порівнянні схожих зазначень.
Не повинно допускатися находження одно6
часно двох позначень, що порівнюються, при
проведенні експертизи, оскільки споживач
зазвичай не має перед очима одночасно ви6
робу з оригінальним і схожим кваліфікова6
ним зазначенням походження товару та, як
правило, змушений керуватися нечіткими
загальними спогадами про одного з них. У сві6
домості споживача залишаються домінуючі
елементи зазначення. З огляду на це, можна
сформулювати ще один оціночний критерій:
схожість має місце, якщо порівнювані зазна6
чення не відрізняються одне від одного в ос6
новних, домінуючих елементах, тобто відсут6
нє істотне розходження між ними, що впада6
ло б в очі та могло бути сприйняте пересіч6
ним споживачем. Отже, при вирішенні пи6
тання про схожість різниця в деталях або еле6
ментах позначень не повинна відігравати ви6
значальну роль.

Подібність до ступеня змішування спір6
ного зазначення можна визначити так, що
позначення, яке використовується, зовні має
окремі відмінності, але схоже з кваліфікова6
ним зазначенням походження товарів до та6
кого ступеня, що здатне викликати ототож6
нення з оригінальним зазначенням у сприй6

1Сергеев А. П. Право интеллектуальной соб6
ственности в Российской Федерации. – М., 2000. –
752 с.
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нятті потенційних споживачів. Оцінка такої
схожості є дуже складним процесом. Оскіль6
ки вирішення питання новизни кваліфікова6
ного зазначення походження товарів потребує
спеціальних знань (не тільки у сфері права
інтелектуальної власності), займатись оцінкою
схожості повинні тільки експерти6фахівці.

Відповідно до ст. 22.2 Угоди ТРІПС
(пункти «а», «b») країни6учасниці повинні
запобігати використанню зазначень, які вво6
дять в оману, вказуючи або викликаючи при6
пущення про те, що даний товар походить із
географічного району відмінного від дійсного
місця походження. Використання географіч6
ного зазначення для товарів або послуг, що не
походять із відповідного району, може приз6
вести до введення в оману і, тим самим, до об6
ману споживачів. Таке використання може
стати підставою для протизаконного присво6
єння хорошої репутації особи, яка має право
використовувати географічне зазначення.

Введення в оману можна визначити як
створення помилкового враження про дійсне
місце походження товару або особливі влас6
тивості товару, що винятково чи в основному
можуть бути зумовлені його географічним
походженням. Введення в оману може приз6
вести до серйозних наслідків: споживач, грун6
туючись на неправильній інформації, може
зазнати фінансових (або навіть серйозні6
ших) збитків. Загальновизнано, що поняття
«введення в оману» не обмежується свідомо
помилковими заявами або твердженнями, які
можуть створити помилкове враження у спо6
живача. Досить того, що географічне зазна6
чення здатне ввести в оману. 

Для визнання зазначення оманливим чи
таким, що вводить в оману, не обов’язково,
щоб особливі властивості чи характеристики
товару були поганої якості, достатньо того,
що зазначення має привабливу силу для спо6
живача. Так, якщо споживачі віддають пере6
вагу товарам місцевого виробництва, заява
про те, що продукт, який імпортується, є міс6
цевим, кваліфікується як такий, що вводить
в оману, навіть якщо імпортні товари мають
вищу якість. Фактично метою таких дій є
неправомірне використання досягнень (ре6
путації, популярності зазначення, комерцій6
ного успіху продукту або технічного досяг6
нення) іншої особи, визнаних споживачами
й іншими сторонами, що беруть участь в опе6
раціях на ринку (торговцями, комерсантами,
постачальниками), у власних комерційних
цілях. Унаслідок тривалого використання

географічне зазначення стає носієм інфор6
мації про ділову репутацію підприємця, якість
чи інші характеристики його товарів (пос6
луг). Все це допомагає споживачу здійснити
вибір конкретного товару, послуги або відмо6
витися від їх придбання. 

Досягнута володільцем зазначення хороша
репутація має досить високу ціну. Тому така
ділова репутація може легко стати об’єктом про6
типравних дій з боку інших осіб для того, щоб
скористатися чи негативно вплинути на неї. 

Вчинення дій, унаслідок яких відбуваєть6
ся змішування з діяльністю іншого підпри6
ємця або введення в оману споживачів щодо
дійсного місця походження товару, є основ6
ним засобом неправомірного використання
ділової репутації. 

Висновки

Національна система охорони та захисту
прав на об’єкти інтелектуальної, творчої ді6
яльності не є досконалою, але вона постійно
змінюється й удосконалюється на законо6
давчому рівні. Останніми роками зроблено
декілька спроб щодо внесення змін до чин6
них законів чи прийняття нових. Однією з
них була пропозиція, що стосувалася прий6
няття Кодексу України про інтелектуаль6
ну власність (законопроект № 5620 від
07.06.2004 р.). Проте ідея не була підтримана
народними депутатами. 

Міністерство освіти і науки України за до6
рученням Кабінету Міністрів України у рам6
ках Загальнодержавної програми адаптації за6
конодавства України до законодавства Євро6
пейського Союзу розробило й опублікувало
проект Закону України «Про внесення змін
до законодавства України з питань інтелекту6
альної власності». Так, цим законопроектом
передбачалося приведення у відповідність по6
ложень профільних законів із положеннями
Цивільного та Господарського кодексів, а та6
кож виклад у новій редакції Закону України
«Про охорону прав на знак для товарів і по6
слуг» із зміненою назвою – Закон України
«Про охорону прав на торговельні марки, гео6
графічні зазначення та комерційні наймену6
вання». Це сприятиме подальшому вдоскона6
ленню відносин, пов’язаних із виникненням,
набуттям, здійсненням і захистом права на
об’єкти інтелектуальної творчої діяльності, 
у тому числі на географічні зазначення. Але
пройшло майже п’ять років, а зазначений за6
конопроект так і не був розглянутий. 

In the scientific article lacks and blank of the current legislation of Ukraine concerning definition of action
which contain signs of wrongful use of the qualified instructions of an origin of the goods are investigated.

В статье исследуются недостатки и пробелы действующего законодательства Украины
относительно определения действий, которые содержат признаки неправомерного использова�
ния квалифицированного указания происхождения товаров.
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Сучасне цивільне законодавство не ли6
ше розділило суб’єктів цивільного
права на фізичних та юридичних осіб,

а й розмежувало останніх на юридичних осіб
приватного і публічного права. 

Цивільний кодекс (далі – ЦК) України
2003 р. більшою мірою визначив цивільно6
правовий статус юридичних осіб приватного
права, залишивши юридичних осіб публіч6
ного права на розгляд інших галузей права,
які, як стверджує ряд науковців, теж визна6
чають та регулюють правове становище юри6
дичних осіб публічного права [1, с. 3; 2]. 

Метою цієї статті є визначення встановле6
них спеціальним законодавством меж сво6
боди цивільно6правового договору за учас6
тю військової частини.  

Оскільки встановлення та регулювання
цивільних відносин юридичних осіб пуб6
лічного права, здійснюється переважно нор6
мами інших ніж цивільне, галузей права, це
призводить до складностей в їх регулюванні
[1, с. 3] та часто стає наслідком недотриман6
ня сторонами визначених законодавством
обмежень і неналежного виконання або не6
виконання договору за визначеними сторо6
нами умовами (строк виконання, порядок та
розмір оплати, обсяг продукції, робіт, послуг
тощо).

Питанням статусу військових частин як
суб’єктів цивільного права присвячена ди6
сертація В. Кіселя [3]. Питання свободи до6
говору та її обмеження висвітлені в наукових
роботах В. Горєва [2], А. Бєляєвої [4], А. Луць
[5]. Окремі питання принципу свободи дого6
вору розглядалися в працях С. Барвено, Т. Бод6
нар, А. Довгерта, В. Кіселя, В. Коссака, Н. Куз6
нецової, В. Луця, В. Мусіяки, С. Погрібного,
З. Ромовської, Н. Саніахметової, М. Сабільо6
ва, А. Статівки, Я. Шевченко та інших віт6
чизняних цивілістів.

Визначення поняття договору в різні
історичні епохи мало свої особливості трак6
тування залежно від загальних умов розвит6
ку суспільства. За часів виникнення приват6
ного права у стародавньому Римі під догово6
ром (contractus) розумілась «…угода двох або
кількох осіб про здійснення певної правової
дії або про утримання від здійснення певної
дії» [6, с. 373].

Відповідно до ч. 1 ст. 626 ЦК України
«договором є домовленість двох або більше
сторін, спрямована на встановлення, зміну
або припинення цивільних прав та обов’яз6
ків». Деякими науковцями договір розгля6
дається не як «домовленість», а як «право6
чин» або «юридичний акт», укладений у «ви6
значеній законом формі» [7]. 

Сучасна наука цивільного права розгля6
дає свободу договору як перевагу договору
щодо закону, і тільки у виняткових випадках,
з мотивів необхідності реального забезпечен6
ня публічних інтересів, публічного порядку,
у цивільно6правових нормах з’являються
імперативні норми [8, с. 23]. Як слушно за6
значає В. Горєв, у деяких випадках межі сво6
боди договору досягаються шляхом не лише
заборони та зобов’язань, а надання правового
дозволу [2].

На думку А. Луць, окрім визначеної 
ст. 627 ЦК України свободи в укладенні до6
говору, виборі контрагента та визначенні
умов договору, загальними засадами прин6
ципу свободи договору також є: волевияв6
лення особи на вступ у цивільні правовідно6
сини; вибір форми договору; право на укла6
дання договорів, які законом не передбачені,
але йому не суперечать; право за згодою
сторін на зміну, розірвання або продовження
дії укладеного договору; право на встанов6
лення способів забезпечення виконання до6
говору та форм відповідальності у разі його
порушення [5]. С. Барвено пропонує виклас6
ти ст. 627 ЦК України у такій редакції: «Сто6

ОБМЕЖЕННЯ  СВОБОДИ  ДОГОВОРУ,
УКЛАДЕНОГО  ЗА  УЧАСТЮ  
ВІЙСЬКОВОЇ  ЧАСТИНИ
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рони є вільними в укладенні договору, ви6
борі контрагента та визначенні умов догово6
ру з урахуванням вимог ст. 6 та вимог інших
статей цього Кодексу, інших актів законо6
давства, звичаїв ділового обороту, вимог ро6
зумності та справедливості» [9].

Цивільне право передбачає дві форми ре6
гулювання договірних цивільних відносин 
і меж здійснення суб’єктивних прав, які, у
свою чергу, впливають на свободу договору:
саморегулювання (договірну) та державне
регулювання (законодавчу) [10, с. 116].

Військові частини Збройних Сил Ук6
раїни, які вступають у цивільні правовідно6
сини, є юридичними особами публічного
права, право яких на вступ у цивільні пра6
вовідносини встановлено статтями 81–82
ЦК України, хоч на даний час жодним зако6
ном це не передбачено, і військові частини до
Єдиного реєстру юридичних осіб не внесені.
Таким чином, незважаючи на те, що війсь6
кові частини беруть активну участь у цивіль6
них правовідносинах (у тому числі в до6
говірних відносинах), відсутність такої фор6
мальної ознаки, як державна реєстрація, ста6
вить під сумнів належність військової части6
ни до суб’єктів цивільного права. Тому слід
внести доповнення до чинного законодав6
ства та передбачити державну реєстрацію
військових частин саме як юридичних осіб.
Як зазначає Т. Блащук, «державна реєстра6
ція – остання стадія, що завершує процес
створення юридичної особи, яка до цього іс6
нувала фактично, а з моменту державної ре6
єстрації виникає юридично» [1, с. 15]. 

Договірні відносини за участю військо6
вої частини можна класифікувати за видом
прав та обов’язків сторін зобов’язання на два
типи: 

•• бюджетні зобов’язання, виникнення яких
врегульовано Бюджетним кодексом України;

•• зобов’язання, які виникають під час
здіснення військовою частиною господарсь6
кої діяльності, право на яку встановлено 
ст. 414 Господарського кодексу (далі – ГК)
України та Законом України «Про господар6
ську діяльність у Збройних Силах України»
від 21.09.1999 р. 

При здійсненні господарської діяльності
військові частини більш вільні у застосу6
ванні принципу свободи договору. Це прояв6
ляється у волевиявленні військової частини
на вступ у цивільні договірні відносини, ви6
борі контрагента, визначенні деяких умов
договору, праві на зміну, продовження та ро6
зірвання договору за погодженням з контр6
агентом, право на визначення грошового роз6
міру відповідальності у разі настання не6
сприятливих умов, оскільки ні Законом Ук6
раїни «Про господарську діяльність у Зброй6
них Силах України», ні іншими нормативно6

правовими актами якихось обмежень не
встановлено. Але при здійсненні господарсь6
кої діяльності військові частини обмежені у ви6
значенні такої істотної умови договору, як
предмет договору, оскільки відповідно до 
ст. 3 Закону України «Про господарську ді6
яльність у Збройних Силах України» перелік
дозволених видів діяльності має відповідати
Переліку видів господарської діяльності,
здійснення яких дозволяється військовим
частинам відповідно до постанови Кабінету
Міністрів України від 25.07.2000 р. № 1171.
За цим переліком військовим частинам до6
зволялося здійснювати близько 167 видів гос6
подарської діяльності. Військові частини не
мають права вступати у цивільні правовідно6
сини за видом діяльності, яка не передбачена
у переліку та дозвіл на які не отримано від
управління Міністерства оборони України.
В іншому випадку, підтвердження чому є
постанова Вищого господарського суду Ук6
раїни від 27.08.2009 р. по справі 50/139: такий
договір буде недійсним відповідно до вимог
ч. 1 ст. 203, ст. 215 ЦК України. Таким чином,
йдеться про обмеження військової частини
шляхом не заборони, а надання конкретного
правового дозволу на здійснення певного ви6
ду господарської діяльності, межі якого вій6
ськові частини перетинати не можуть. Ці ви6
моги породжують певні обмеження на укла6
дання військовою частиною договорів, не 
передбачених законодавством. Здебільшого
військові частини укладають договори на ви6
конання підрядних робіт, надання послуг,
оренди, перевезення, зберігання тощо, які від6
повідають загальним дозволеним видам гос6
подарської діяльності для суб’єктів господа6
рювання. Єдине, що можуть собі дозволити
військові частини, – це укладення змішаних
договорів за комплексними видами діяль6
ності, яка їм дозволена. 

Під обмеження підпадають і умови дого6
вору щодо забезпечення військової частини
сировиною та матеріалами для здійснення
господарської діяльності. Ці ресурси мають
постачатися виключно контрагентом – за6
мовником. В іншому випадку матиме місце
факт нецільового використання майна. Так,
пальне, яке військова частина має в наяв6
ності для перевезення особового складу, не
може витрачатися для перевезення вантажу
за замовленням комерційної організації.

Закон України «Про господарську діяль6
ність у Збройних Силах України» не заборо6
няє військовим частинам здійснювати госпо6
дарську діяльність без отримання передоп6
лати, але відповідно до п. 5.1 Інструкції про
організацію та планування перевезень ван6
тажів і пасажирів автомобільним транспор6
том у Збройних Силах України, затвердже6
ної наказом Міністра оборони України від
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25.11.1996 р. № 354 (зареєстрована в Міні6
стерстві юстиції України 27.12.1996 р. за 
№ 751/1776), перевезення вантажів і паса6
жирів здійснюється на умовах попередньої
оплати вартості перевезень, а це зумовлює
включення попередньої оплати до істотних
умов договору. Слід було б надати військо6
вим частинам право самостійно приймати
рішення з питань передоплати за погоджен6
ням з контрагентом. У більшості випадків
визначити обсяг виконаних транспортних
або вантажно6розвантажувальних робіт мож6
на лише за фактом виконання робіт, а не пе6
ред їх виконанням.

Відповідно до ст. 15 Закону України
«Про Збройні Сили України» від 06.12.1991 р.
№ 19346XII фінансування військових частин
здійснюється за рахунок коштів Державного
бюджету України, механізм виконання якого
регулюється Бюджетним кодексом України
та іншими актами фінансового й адміністра6
тивного права.

Вступ суб’єкта у цивільні правовідноси6
ни має відповідати його внутрішній волі; ні6
хто не має права втручатися та впливати на
суб’єкта при прийнятті ним рішення про
вступ у цивільні правовідносини. Однак 
ст. 648 ЦК України передбачено, що зміст
договору, який укладений на підставі акта
органів державної влади, обов’язкового для
цих сторін, має відповідати цьому акту. Од6
ним із таких актів є постанова Кабінету Мі6
ністрів України «Про затвердження Поло6
ження про закупівлю товарів, робіт і послуг
за державні кошти» від 17.10.2008 р. № 921,
яка зобов’язує військову частину укласти до6
говір лише з переможцем. 

При укладанні договору, за яким оплата
робіт, товарів чи послуг здійснюється за раху6
нок бюджетних коштів, виникає «бюджет6
не зобов’язання», що відповідно до п. 1 ст. 2,
п. 1 ст. 3, п. 1. ст. 23, ст. 51 Бюджетного кодек6
су України можна здійснювати лише за на6
явності відповідних бюджетних призначень,
протягом бюджетного періоду або у майбут6
ньому, на визначену суму бюджетних асиг6
нувань і то лише згідно з відповідною про6
грамою, з оплатою після виконання догово6
ру, без здійснення передоплати. 

Отже, з урахуванням зазначених вимог
бюджетного законодавства, предмет догово6
ру має цілком відповідати бюджетній про6
грамі та бюджетному призначенню, строк 
виконання договору – бюджетному періоду
(календарний рік), сума договору – обсягу
бюджетних асигнувань. Крім того, як вказа6
но у п. 21 постанови Кабінету Міністрів Ук6
раїни «Про затвердження Загальних умов
укладання та виконання договорів підряду в
капітальному будівництві» від 01.08.2005 р.
№ 668, у разі коли роботи (будівництво

об’єкта) фінансується із залученням держав6
них коштів, договірна ціна визначається
відповідно до вимог нормативних доку6
ментів у сфері ціноутворення у будівництві
тобто відповідно до цін, визначених держа6
вою. Що стосується здійснення оплати за ви6
конання договору, то військова частина, як
будь6яка інша бюджетна установа, за загаль6
ним правилом, має розрахуватися лише
після виконання зобов’язань контрагентом.
Винятком є договори підряду, при яких до6
зволяється надавати аванс у розмірі 30 % су6
ми договору. 

Заборона здійснювати передоплату нега6
тивно впливає на вступ військової частини у
договірні відносини, оскільки не завжди
контрагенти мають бажання та можливість
приступити до виконання договору без здійс6
нення передоплати і відмовляють військо6
вим частинам в укладанні договору. 

Більш «жорсткі» умови договору застосо6
вуються при укладенні договору за результа6
тами процедури закупівлі товарів, робіт і
послуг за державні кошти (тендер), що ма6
ють відповідати умовам пропозиції перемож6
ця тендера, з яким укладається договір. Та6
кож слід враховувати, що оскільки фінансу6
вання військової частини здійснюється по6
етапно, то і порядок розрахунків за товар, по6
слуги та роботи з боку військової частини має
відповідати плану фінансування з бюджету.

Існують певні обмеження, які однаково
притаманні як для договорів військових час6
тин при здійсненні ними господарської
діяльності, так і для договорів, що породжу6
ють бюджетне зобов’язання, щодо форми 
договору та договірної відповідальності.

Як передбачено ч. 1 ст. 639 ЦК України,
договір може бути укладений у будь6якій
формі, якщо вимоги щодо форми договору не
встановлені законом. Відповідно до ч. 1 ст. 205
ЦК України існують дві форми правочинів –
письмова або усна. При здійсненні госпо6
дарської діяльності військовою частиною
може бути укладений як письмовий, так і ус6
ний договір, без подальшого визнання йо6
го недійсним, якщо даний договір не підля6
гає державній реєстрації або нотаріальному
посвідченню [7]. Але при укладенні догово6
ру, в результаті якого виникає бюджетне зо6
бов’язання, на практиці без письмової форми
не обійтися (за недотримання письмової
форми договору зобов’язання не буде заре6
єстроване казначейством, що призведе до не6
сплати військовою частиною взятого на себе
зобов’язання).

У вирішенні питання про відповідаль6
ність військової частини сторони не обме6
жені у визначенні умов щодо її настання та роз6
мірів. Потрібно лише пам’ятати, що цивіль6
но6правова відповідальність завжди майнова
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[11, с. 241], але майно військової частини є
власністю держави та відповідно до ст. 3 За6
кону України «Про правовий режим майна у
Збройних Силах України» від 21.09.1999 р.
№ 10756XIV та абзацу 3 ст. 5 Закону України
«Про господарську діяльність у Збройних
Силах України» знаходиться у військовій
частині на праві оперативного управління, і
не може бути предметом стягнення за зо6
бов’язаннями військової частини. Єдиним
предметом задоволення кредитора за зобов’я6
заннями військової частини є кошти, що зна6
ходяться на її казначейському рахунку  в разі
недостатності яких, відповідно до ст. 5 Зако6
ну України «Про господарську діяльність у
Збройних Силах України», субсидіарну від6
повідальність має нести Міністерство оборо6
ни України. Але, оскільки, як вказано у пре6
амбулі та ст. 5 вказаного Закону, цей Закон
регулює правові засади здійснення господар6
ської діяльності та відповідальності військо6
вої частини як суб’єкта господарювання, що
ставить під сумнів застосування субсидіарної
відповідальності Міністерства оборони Укра6
їни за бюджетними зобов’язаннями військо6
вої частини. Тому ст. 15 Закону України
«Про Збройні Сили України» від 06.12.1991 р.
№ 19346XII слід доповнити нормою, яка б пе6
редбачала субсидіарну відповідальність Мініс6
терства оборони України за всіма зобов’язан6
нями утвореного нею суб’єкта – військової
частини у разі недостатності коштів на казна6
чейському рахунку. 
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Оперативність розгляду цивільних справ
у судах України є одним із ключових
завдань цивільного судочинства, бо

саме за даними оперативності розгляду
справ оцінюється ефективність судової сис6
теми [1, c. 169]. Разом із тим оперативність
розгляду справ не виникає сама собою, вона
зумовлена наявністю спеціальних процесу6
альних норм, що регулюють її початок. Та6
кий початок пов’язаний із надходженням по6
зову до суду й оформленням і відправленням
судових викликів і повідомлень особам, які
мають відношення до даного позову. У цьому
зв’язку суд, як основний суб’єкт цивільних
процесуальних правовідносин, повинен за6
безпечити не лише законність судових ви6
кликів і повідомлень, а й їх реалізацію. 

Безумовно, процесуальні основи щодо
інституту судових викликів і повідомлень,
його форм, елементів, їх правозастосування,
процесуальних наслідків тощо приймає за6
конодавець. Він виходить із існуючих реалій,
які існують на сьогодні та втілює ці реалії в
законодавчі норми, виявляючи таким чином
свою законодавчу владу. Тому, на нашу дум6
ку, вивчення проблем інституту судових
викликів і повідомлень, що лежать у сфері
процесуального закріплення їх змісту в нор6
мах Цивільного процесуального кодексу
(далі – ЦПК) України є досить актуальним.
Аналізу цього явища присв’ячені роботи 
О. Рожнова, В. Тертишнікова, В. Онопенка,
Ю. Білоусова та інших учених.

Метою цієї статті є узагальнення існуючого
стану наукового розроблення та вивчення

проблем інституту судових викликів і пові6
домлень, що лежать у сфері процесуального
закріплення їх змісту в нормах ЦПК України.

Вважаємо, що суть проблеми полягає в
доволі поверховому нормативному закріп6
ленні тих форм і методів, які регламентують
інститут судових викликів і повідомлень. Так,
згідно із частинами 1 та 2 ст. 74 ЦПК Ук6
раїни судові виклики здійснюються судови6
ми повістками про виклик, а судові повідом6
лення – судовими повістками6повідомлен6
нями [2, с. 165].

На думку Ю. Білоусова, судове повідомлен�
ня має інформативний характер, тобто є інфор6
муванням осіб, які беруть участь у справі, про
вчинення процесуальних дій, в яких участь цих
осіб не є обов’язковою. Повідомляються, як пра6
вило, сторони й інші особи, які беруть участь у
справі, адже їх явка до суду – це їх право, а не
обов’язок. Судовий виклик – це вимога з’явити6
ся до суду, що адресується тим учасникам ци6
вільного процесу, які зобов’язані з’явитися. Ця
вимога стосується свідків та інших осіб, які
сприяють здійсненню правосуддя [3, с. 154].

Враховуючи той факт, що початок кож6
ного судового процесу, у тому числі з розгля6
ду цивільних справ, пов’язаний, перш за все,
із вчасним направленням і отриманням усіма
учасниками цивільного процесу судових
викликів і повідомлень для явки в судовий
процес у зазначений час. Вважаємо, що ор6
ганізаційна процедура повинна бути доклад6
но деталізована відповідно до правил і поло6
жень, які регулюють процедуру судових ви6
кликів і повідомлень.

ПРОБЛЕМИ  ІНСТИТУТУ  СУДОВИХ  ВИКЛИКІВ  
І  ПОВІДОМЛЕНЬ,  ЩО  ЛЕЖАТЬ  У  СФЕРІ  
ПРОЦЕСУАЛЬНОГО  ЗАКРІПЛЕННЯ  ЇХ  ЗМІСТУ  
В  НОРМАХ  ЦИВІЛЬНОГО  ПРОЦЕСУАЛЬНОГО  
КОДЕКСУ УКРАЇНИ
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Судова практика свідчить, що наявність
загальних нормативних формулювань у ци6
вільному процесуальному праві, з точки зору
не лише інституту судових викликів і пові6
домлень, а й інших інститутів і принципів), 
є тим джерелом, яке породжує самоуправ6
ство з боку суду та зловживання з боку осіб,
які беруть участь у судових засіданнях. Ін6
шими словами, інститут судових викликів і по�
відомлень за своїм фактичним складом – це
доволі складний судовий інструмент, в яко6
му з одного боку є суд як ініціатор викликів і
повідомлень, який діє на підставі процесу6
ального закону та справи, яка надійшла до
суду, а з іншого – особа, яка викликається до
суду в статусі однієї із сторін, третьої особи,
заявника, представника, свідка чи експерта.
Отже, інститут судових викликів і повідом6
лень має як прямий, так і зворотній зв’язок.
У прямому зв’язку відбувається дія суду що6
до оформлення судових викликів, якими є
судові повістки та судові повідомлення, до6
ставка й їх вручення, а у зворотному напрямі
є дія особи, яка повинна з’явитися в судове
засідання за викликом суду. Разом із тим суд
лише оформляє судові виклики та повідом6
лення, але не вручає їх адресату. Такі дії від
імені суду виконує пошта як повірена юри6
дична особа відповідно до Закону України
«Про поштовий зв’язок». 

Відомо, що правочин, вчинений повіре6
ною особою (поштою), створює цивільні
права для довірителя (суду) (ч. 1 ст. 1000
Цивільного кодексу (далі – ЦК) України),
внаслідок якого повірений зобов’язаний по6
відомити довірителя (суд) на його вимогу
(поштове повідомлення) про виконання до6
ручення та всі відомості про хід виконання
такого доручення – повернення поштового
повідомлення суду з розпискою особи, яка
викликається, датою отримання (ч. 1 ст. 1006
ЦК України). Таким чином, всі дії щодо до6
ставки та вручення судових викликів і по6
відомлень – регулюються матеріальним зако6
ном, а щодо суб’єктів, яким можуть бути на6
правлені судові повістки про виклики до су6
ду, – процесуальними нормами. Зокрема, у 
ч. 3 ст. 74 ЦПК України зазначається, що су6
дові повістки про виклик до суду надсила6
ються особам, які беруть участь у справі,
свідкам, експертам, спеціалістам, переклада6
чам, а судові повістки6повідомлення – осо6
бам, які беруть участь у справі з приводу вчи6
нення процесуальних дій, у яких участь цих
осіб не є обов’язковою. При цьому, в ч. 5 ст. 74
ЦПК вказано, що судові повістки разом із
розпискою, а у випадках, передбачених ЦПК,
разом з копіями відповідних документів над6
силаються поштою чи рекомендованим лис6
том із повідомленням або через кур’єрів за ад6
ресою, зазначеною стороною чи іншою осо6

бою, яка бере участь у справі. Крім того, зва6
жаючи на зміни, внесені згідно із Законом
України від 11.05.2010 р. № 21676VI у ч. 4 ст. 74
ЦПК України, судова повістка про виклик
повинна бути вручена з таким розрахунком,
щоб особи, які викликаються, мали дос6
татньо часу для явки в суд і підготовки до
участі в судовому розгляді справи, але не
пізніше ніж за сім днів до судового засідання,
а судова повістка6повідомлення – завчасно.
Положення цієї частини не поширюються на
випадки, передбачені абзацом 2 ч. 3 ст. 191
ЦПК, тобто учасників цивільного процесу,
які не з’явилися або яких суд залучає вперше
до участі в процесі, викликають у судове засі6
дання на призначений день. 

Судова повістка про виклик до суду по6
винна містити: 

•• ім’я фізичної особи чи найменування
юридичної особи, якій адресується повістка; 

•• найменування й адресу суду; 
•• зазначення місця, дня та часу явки за

викликом; 
•• назву справи, за якою робиться виклик;
•• зазначення, в якості кого викликається

особа (як позивач, відповідач, третя особа,
свідок, експерт, спеціаліст, перекладач); 

•• зазначення, чи викликається особа в су6
дове засідання чи у попереднє судове засі6
дання, а у разі повторного виклику сторони у
зв’язку з необхідністю дати особисті пояснен6
ня – про потребу дати особисті пояснення;

•• у разі необхідності – пропозицію особі,
яка бере участь у справі, подати всі раніше
неподані докази; 

•• зазначення обов’язку особи, яка одер6
жала судову повістку в зв’язку з відсутністю
адресата, за першої можливості вручити її
адресату; 

•• роз’яснення про наслідки неявки залеж6
но від процесуального статусу особи, яка
викликається (накладення штрафу, приму6
совий привід, розгляд справи за відсутності,
залишення заяви без розгляду), і про обов’я6
зок повідомити суд про причини неявки (ч. 1
с. 75 ЦПК України).

Викладене свідчить, що судові повістки є
спеціалізованими процесуальними докумен6
тами, які стосуються організації судочинства
та характеризуються наявністю спеціальної
інформації, яку суд як організатор судового
процесу зобов’язаний довести до відома
сторін, третіх осіб, їх представників, свідків
та ін. Разом із тим це є розпорядженням су6
ду, що підлягає обов’язковому виконанню і
не підлягає оскарженню, тобто судові повіст6
ки наділені імперативністю і не наділяються
властивостями, які дають підставу для їх об6
говорення чи полеміки щодо їх виконання чи
не виконання або оскарження. При цьому су6
дові повістки є індивідуалізованими докумен6
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тами, бо вони пов’язуються з викликами ли6
ше конкретної особи і не можуть вважатися
адресованими необмеженому колу осіб. От6
же, вони стосуються лише тієї особи, якій во6
ни адресовані, визначаючи при цьому її про6
цесуальний статус. 

Судові повістки мають властивість не ли6
ше процесуальних документів чи носіїв спе6
ціальної інформації. Вони є звітно6грошови6
ми документами. Так, свідки, отримавши су6
дові повістки, в обов’язковому порядку, по6
винні з’явитися в судове засідання, а після
його закінчення, отримавши відмітку в суді
про час перебування в судовому засіданні,
надати судову повістку роботодавцю як до6
кумент, який засвідчує, що особа в робочий
час не скоїла прогулу, й є підставою для оп6
лати їй середнього заробітку.

Судова повістка є процесуальним доку6
ментом, оскільки саме вона містить процесу6
альні питання, що доводяться до відома
сторін, третіх осіб, їх представників, свідків 
і стосуються місця, дати та часу розгляду
цивільних справ. Крім того, судова повістка є
письмовим доказом. Так, відповідно до ч. 1 
ст. 224 ЦПК України у разі неявки в судове
засідання відповідача, який належним чи6
ном повідомлений і від якого не надійшло
повідомлення про причини неявки, або якщо
зазначені ним причини не визнані поважни6
ми, суд може ухвалити заочне рішення на
підставі наявних у справі доказів, якщо пози6
вач не заперечує проти такого вирішення
справи. Разом із тим суд відкладає розгляд
справи в межах строків, встановлених ст. 157
ЦПК України, у разі першої неявки без по6
важних причин належним чином повідомле6
ного позивача в судове засідання або непо6
відомлення ним про причини неявки, якщо
від нього не надійшла заява про розгляд спра6
ви за його відсутності (п. 3 ч. 1 ст. 169 ЦПК
України). У разі повторної неявки в судове за6
сідання позивача, повідомленого належним
чином, без поважної причини або неповідом6
лення ним про причину повторної неявки,
якщо від нього не надійшла заява про розгляд
справи за його відсутності, суд залишає заяву
без розгляду (ч. 3 ст. 169 ЦПК України).

Судова практика свідчить, що судова
повістка – це письмовий доказ, який є клю6
човим у даному випадку для розгляду справи
по суті чи підстав щодо відкладення справи,
чи ухвалення заочного рішення. Вона також
відіграє роль супровідного документа, бо від6
повідно до ч. 5 ст. 74 ЦПК України судова
повістка надсилається разом із копіями від6
повідних документів, які є додатками до по6
зовної заяви, а також позовною заявою разом
з ухвалою про відкриття провадження у спра6
ві, поштою рекомендованим листом із пові6
домленням.

Крім того, судові повістки характеризу6
ються такими позитивними моментами. На6
приклад, вони сприяють збереженню проце6
суальної інформації як першооснови впро6
довж певного часу у незмінному вигляді; за
допомогою судових повісток особи, які ви6
кликаються до суду заздалегідь (не пізніше
ніж за сім днів до судового засідання) (ч. 4 
ст. 74 ЦПК України), мають можливість не
лише підготуватися до участі в судовому роз6
гляді справи, а й вирішити всі організаційні
моменти, пов’язані із вчасною явкою до суду,
врегулюванням питань трудових відносин,
можливостей приїзду до суду, уточненням міс6
ця знаходження суду на місцевості тощо.

Разом із тим така форма судових викли6
ків має і негативні сторони. Це передусім від6
сутність оперативності викликів; немож6
ливість оперативного внесення до них уточ6
нень; можливість пропажі судових повісток
у ході їх пересилки тощо. З урахуванням за6
значених обставин, можемо стверджувати,
що судові повістки характеризуються як: 

•• процесуальні документи, наділені імпе6
ративністю; 

•• вони є носіями спеціальної інформації; 
•• вони є письмовими доказами; 
•• вони є звітно6грошовими документами;
•• вони є супровідними документами.
Так склалося, що на сьогодні вся відпові6

дальність за вчасне направлення й отриман6
ня судових викликів і повідомлень усіма су6
б’єктами цивільного процесу лежить безпо6
середньо на судді. Саме суддя як організатор
судового процесу зобов’язаний вчасно на6
правити кожній особі виклик до суду. Якщо
сторони, треті особи, їх представники, свідки
(як з одного боку, так і другого) не з’явилися
до суду, то вважається, що в цьому є вина суду.

Відомо, що цивільне судочинство здійс6
нюється на засадах змагальності сторін (ч. 1
ст. 10 ЦПК України). Якщо ж цивільний про6
цес є змагальним і сторони при цьому мають
рівні права щодо подання доказів, а покази
свідків є одним із засобів доказування, то чи
слід покладати обов’язок щодо виклику
свідків як носіїв доказової інформації тільки
на суд. Якщо розглядати такі виклики як спо6
сіб забезпечення доказів, а офіційний виклик
свідка до суду можна розцінювати як забез6
печення доказів позивача чи відповідача, то
чи не є це підміною судом обов’язку сторін
представляти докази? На нашу думку, суд у
даному випадку втручається в процес дока6
зування. Суд відповідно до ч. 4 ст. 10 ЦПК
України лише сприяє особі щодо здійснення
прав, встановлених ЦПК. Він може виклика6
ти свідка в судове засідання для його допиту
по цивільній справі за своєю ініціативою ли6
ше тоді, коли особи, які беруть участь у справі,
вважають, що надання тих чи інших доказів є
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неможливим або у них є складнощі в поданні
цих доказів; лише в такому випадку сторони
мають право заявляти клопотання про допит
свідків і суд відповідно до ст. 94 ЦПК Ук6
раїни може здійснити не лише виклик, а й
привід свідка в судове засідання. Таким чи6
ном, одним із способів забезпечення судом
доказів є допит свідків (ч. 2 ст. 133 ЦПК Ук6
раїни). Виходячи із такої позиції суд не може
здійснювати виклики свідків навіть при то6
му, що позивачі, як правило, зазначають у ре6
золютивній частині позову клопотання до
суду про виклик їх свідків судом. Такі клопо6
тання не ґрунтуються на нормах процесуаль6
ного закону, бо всі клопотання, у тому числі
про виклик свідків, повинні бути озвучені в
рамках процесуальної форми і таким самим
чином розглянуті судом в її межах. У зв’язку
з цим сторони повинні забезпечити явку до
суду своїх свідків і в судовому засіданні за6
явити клопотання (ч. 1 ст. 27 ЦПК України)
про їх допит. 

Таким чином, ми вважаємо, що обов’язок
виклику до суду зазначеної категорії осіб має
лежати на сторонах. Саме сторони повинні
шляхом запрошень свідків у судові засідання
забезпечити їх явку і лише в разі неявки
свідка, який володіє відносною інформацією
щодо предмета спору, з суб’єктивних причин,
суд з метою забезпечення доказів може здійс6
нити його примусовий привід у судове
засідання. Така побудова в цій частині судо6
вого процесу сприятиме більшій незалеж6
ності суду від процесу доказування, який ле6
жить на сторонах, посилить змагальну про6
цедуру судових процесів. В цій частині І. Бен6
там зазначав, що обов’язок судді полягає в
прийнятті доказів з тієї чи іншої сторони,
порівнянні їх та постановленні рішення на
основі їх відносної сили [4, с. 2]. Вважаємо,
що ч. 4 ст. 10 ЦПК України доцільно виклас6
ти у такій редакції: «Суд сприяє здійсненню
процесуальних прав сторін, третіх осіб, їх
представників лише у випадку надання до6
казів останніми про неможливість з тих чи

інших причин надати докази суду». У зв’язку
з цим частини 2 та 3 ст. 50 ЦПК України
можна викласти у такій редакції: ч. 2: «Сві6
док на запрошення сторони, третьої особи,
заявника, їх представників зобов’язаний з’я6
витися у судове засідання та дати правдиві
показання про відомі йому обставини; ч. 3:
«У разі неможливості прибуття в судове за6
сідання свідок повинен завчасно повідомити
про це суд та особу, яка здійснила таке запро6
шення».

Ми вважаємо, що суд не повинен здійс6
нювати виклики свідків. Сторони не повинні
перекладати свої обов’язки по доказуванню
на суд. Це стосується і представників сторін.
Якщо вони одночасно із сторонами ведуть
справу, то обов’язок щодо повідомлення
своїх представників про час і місце розгляду
справи має покладатися на сторони, а не на
суд як це має місце сьогодні (ч. 3 ст. 74 ЦПК
України). Разом із тим, коли справу веде
представник, участь якого у справі є обов’яз6
ковою, повідомлення представника про час і
місце розгляду справи слід покладати на суд.

Зважаючи на викладене, можна зробити
висновок, що судові повістки з процесуаль6
ної точки зору є документами досить бага6
тогранними за своєю суттю, а проблемні пи6
тання, що лежать у сфері процесуального
закріплення їх змісту в нормах ЦПК України
не є надуманим та потребують подальшого
детального вивчення з метою вдосконалення
цивільного судочинства в Україні.
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В статье исследуются проблемы института судебных вызовов и извещений, лежащие в
сфере процессуального закрепления их содержания в нормах Гражданского процессуального 
кодекса Украины, раскрываются как позитивные, так и негативные стороны судебных вызовов.
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Удемократичному суспільстві законо6
давець, створюючи правову норму,
відшукує межі грамотного, дозовано6

го, адекватного нормативного втручання у
соціальні процеси, адже правова норма не
повинна виконувати роль безапеляційного
догмата й обмежувача. Право як продукт
суспільного розвитку є віддзеркаленням його
динаміки, а як регулятор суспільних відносин –
засобом окреслення перспектив. У цьому
зв’язку для створення ефективних умов пра6
возастосування важливо віднайти баланс у
чіткості, лаконічності й однозначності тексту6
ального оформлення правової норми, що знач6
ною мірою убезпечить від її недобросовісного
тлумачення, та, з іншого боку, – у гнучкості
правової норми, що забезпечить можливості
для її ситуативного правозастосування, у то6
му числі у цивільному судочинстві. 

Враховуючи домінанту у вітчизняному
законодавстві загально6дозвільного принци6
пу правового регулювання, різноманітність і
непередбачуваність настання чи ненастання
певних життєвих ситуацій, а також практич6
ну неможливість вичерпно передбачити у
правовій нормі всі обставини її застосування,
при її формулюванні, за необхідності, вико6
ристовують оціночні поняття.

Дослідженням оціночних понять права
займались у різний час С. Алексеєв, М. Бару,
С. Вільнянський, В. Жеребкін, Т. Кашаніна,
В. Косович, Р. Нігмадтінов, А. Огороднік, 
А. Черданцев та ін. Наукове розроблення особ6
ливостей правозастосовчої діяльності суду
здійснювали Ю. Грошовий, Л. Корчевна, 
О. Піголкін, П. Рабінович, Л. Явич. Разом із
тим дотепер даний аспект юридичної науки є
відкритим для наукових дискусій, а цивіль6
но6процесуальні оціночні поняття потребу6
ють проведення окремих досліджень. 

Метою цієї статті є дослідження співвід6
ношення феноменів «оціночне поняття»,
«цивільно6процесуальне оціночне поняття»
й «оціночне судження», виявлення їх
спільних ознак для диференціації.

Правові оціночні поняття, оформлені у пи6
саному законі, застосовуються вже у кодексі
царя Хаммурапі [1, с. 19]. Застосування у
текстах нормативно6правових актів оціноч6
них понять має своїх прихильників і опо6
нентів. Ще Аристотель зазначав, що закон,
очевидно, не може передбачити всі можливі
випадки, але і людина не може їх передбачи6
ти; правильне законодавство має бути вер6
ховною владою, а посадові особи повинні ма6
ти вирішальне значення лише у тих випадках,
коли закони не спроможні дати точну від�
повідь, оскільки нелегко взагалі дати цілком
визначені настанови стосовно всіх окремих
випадків [2, с. 481, 467].

Використання у законі лише неоціноч6
них понять призведе до закритої, замкнутої
логічної структури. Висловлюючи свою волю
у формі неоціночних понять, законодавець
тим самим створює умови для однозначності
у праві, вважає В. Жеребкін [3, с. 132–133].
Деякі автори, наприклад, В. Ковальський,
висловлювалися проти застосування широких
оціночних понять при формулюванні право6
вих приписів [4, с. 35]. Однак, факт наявності
у Цивільному процесуальному кодексі (ЦПК)
України більш як 130 оціночних понять пра6
ва та їх широке, активне використання у
нинішній юриспруденції ставить крапку в
дебатах про доцільність їх існування у праві. 

На нашу думку, кількісне співвідношення
використовуваних у законі оціночних і не6
оціночних понять має зумовлюватися об’єк6
тивними потребами законотворення. Оціночні
поняття доцільно використовувати тоді, коли
це є справді необхідним і виправданим.

З аналізу філософської літератури ви6
пливає, що оціночні поняття, як будь6які інші
поняття, за своєю природою є формою мис6
лення, яка відображає сутнісні ознаки явищ,
поданих у їх визначеннях [5, с. 589]. Відомо,
що текст правового акта має три складові: мов6
ну, логічну та структурну. На етапі як законо6
творення, так і правозастосування оціночні по6
няття є нероздільним симбіозом мовної та ло6
гічної компонент. Оціночними ці поняття нази6
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вають через сталий зв’язок із системою суспіль6
них цінностей (добро, зло, справедливе та не6
справедливе, розумне і нерозумне, правосуд6
не та неправосудне тощо) та у зв’язку з по6
требою здійснювати складну оцінювальну діяль6
ність у процесі їх застосування на практиці.

Вважаємо, що оціночні поняття є склад6
ною філософсько6правовою конструкцією,
яка з метою створення можливостей для си6
туативного й індивідуалізованого правозасто6
сування формулюється у нормативно6право6
вих актах шляхом визначення лише абстракт6
них ознак. Цивільно�процесуальні оціночні по�
няття – це оціночні поняття права, що вико6
ристовуються при формулюванні регулятив6
них вимог законодавства щодо цивільного су6
дочинства. Оціночні поняття і цивільно6про6
цесуальні оціночні поняття співвідносяться
як ціле і частина, родове та видове поняття.

Правовою категорією оціночне поняття,
у тому числі цивільно6процесуальне, стає не
з моменту його оформлення у системі цін6
ностей законотворця та надання цьому
абстрактному поняттю мовної оболонки, а
лише після вступу в юридичну силу норма6
тивно6правового акта, що містить правову
норму, сформульовану засобом оціночного
поняття права.

Поняття, у тому числі оціночне, є спе6
цифічною формою мислення. Оскільки мис6
лення є процесом ідеальним, воно може діста6
ти зовнішній вираз лише у системі умовних
позначень – графічних, звукових та інших
символах, за допомогою яких забезпечується
зв’язок між поняттями та стає можливим про6
ведення логічних операцій з ними, побудо6
ва складніших форм мислення – суджень та
умовиводів. Отже, слово як мовна (синтак6
сична) одиниця слугує формою вираження
оціночного поняття. Зміст оціночного понят6
тя можна осягнути лише в результаті вико6
ристання спеціальних логічних прийомів. То6
му створення та застосування оціночного по6
няття як філософсько6правової конструкції
неможливе у відриві від законів логіки. З од6
ного боку, логіка відштовхується від реаль6
ного мислення, але вона дає абстрактну його
модель; з іншого – вдаючись до абстракції
високого рівня, логіка не повинна відрива6
тися від конкретних процесів судження [6, 
с. 11]. При здійсненні оцінки в процесі тлу6
мачення цивільної процесуальної норми не6
можливо обійтися без використання логіч6
них понять та оціночних суджень. 

Деякі дослідники вважають, що оціночне
судження повністю складається із оціночних
понять і є складним оціночним поняттям. При
цьому, даючи визначення оціночним су6
дженням, автори посилаються на Закон Ук6
раїни «Про інформацію» від 02.10.1992 р. 
№ 26576XII [7, с. 16]. Ми не поділяємо ці по6
гляди, адже вважаємо, що ототожнювати оці6
ночні поняття й оціночні судження чи безумов6
но виражати їх співвідношення як ціле та час6

тину, а тим більше називати оціночне судження
складним оціночним поняттям, не можна.

Як випливає із змісту ст. 471 Закону Ук6
раїни «Про інформацію», оціночними су�
дженнями, за винятком образи чи наклепу, є
висловлювання, що не містять фактичних да6
них, зокрема критика, оцінка дій, а також ви6
словлювання, які не можуть бути витлума6
чені як такі, що містять фактичні дані, з огля6
ду на характер використання мовних засобів,
зокрема вживання гіпербол, алегорій, сатири.
Як бачимо, законодавець розглядає як оці6
ночне судження виключно висловлювання.
Для з’ясування значення деяких використа6
них у законі термінів звернімося до словни6
ка. Так, гіпербола – це стилістична фігура, в
якій перебільшено певну ознаку, щоб поси6
лити виразність мови; алегорія – це втілення
у конкретному художньому образі абстракт6
ного поняття; сатира – це різке осудливе
висміювання негативного [8, с. 41, 200, 746].
Отже, застосування у оціночних судженнях
гіпербол, алегорій, сатири не означає наявності
у структурі оціночних суджень оціночних по6
нять, що виражають ціннісне відношення. 

Судження визначають і як форму мис6
лення – активного процесу узагальнення й
опосередкованого відображення явищ, про6
цесів дійсності, їх зв’язків і вираження їх у
системах понять [5, с. 583, 589]. Судження – це
думка, яка висловлюється розповідним ре6
ченням та є істинною або хибною. Одне і те
саме судження може бути висловлене різними
реченнями однієї і тієї самої мови чи різних
мов [9, с. 325]. Оціночне судження – це вислов6
лювання, що визначає абсолютну чи відносну
цінність певного об’єкта та дає йому оцінку.
Оцінка є вираженням ціннісного відношення.
У випадку ціннісного відношення вихідним
пунктом є судження, яке є зразком, стандар6
том. Відповідність йому об’єкта характери6
зується в оціночних поняттях [9, с. 261].

Отже, на нашу думку, слід розрізняти оці�
ночне судження як висловлювання (в контексті
Закону України «Про інформацію», тобто у
контексті інформаційного права) та оціночне
судження як форму мислення (інструмент, що
застосовується в процесі тлумачення оціночно�
го поняття). Тому ми маємо справу із двома
розуміннями суджень. У першому випадку –
як із зовнішнім актом – з оціночним суджен6
ням як із формою висловлення суб’єктивної
думки, у другому – як із внутрішнім актом – з
оціночним судженням як формою мислення
(логічним поняттям, судженням, що застосо6
вується у тому числі при тлумаченні оціночно6
го поняття як аксіологічної категорії).

Судження як висловлювання і судження
як форма мислення можуть бути оціночними
і неоціночними. 

Оціночні поняття й оціночні судження ма6
ють деякі спільні ознаки:

•• використання слів як позначень, конту6
рів, марок системи понять; 
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Види  суджень

Як форма мислення
(внутрішні акти)

Як форма
висловлювання
(зовнішні акти)

Як форма мислення
(внутрішні акти)

Як форма
висловлювання
(зовнішні акти)

Судження

НеоціночніОціночні

•• наявність сталого зв’язку з індивідуаль6
ною психоемоційною діяльністю людини;

•• зумовленість специфіки застосування
рівнем інтелектуального розвитку людини;

•• наявність діалектичного зв’язку з оціню6
вальною діяльністю людини й оцінками;

•• неможливість, недоцільність і навіть неприй6
нятність абсолютної стандартизації й уніфікації;

•• залежність від обставин об’єктивної дійс6
ності: рівня розвитку суспільства, темпів со6
ціального буття, складності конкретної цивіль6
ної справи, інших соціальних, економічних,
політичних, культурних чинників.

Не погоджуючись із тезою, що оціночні
судження складаються з оціночних понять,
наведемо відмінні ознаки оціночних суджень
і оціночних понять.

Оціночне судження – це або суб’єктивне
усне чи письмове висловлювання, що містить
довільні оцінки й виражає ставлення люди6
ни, або форма мислення, а оціночні поняття
у праві є складною філософсько6правовою
конструкцією, яка у тісному зв’язку із систе6
мою суспільних цінностей відображає резуль6
тати судження абстрактного законодавця
про належне і неналежне у поведінці суб’єк6
тів права, зокрема суб’єктів цивільного про6
цесу, та набуває обов’язкового характеру. 

Оціночне судження як висловлювання,
форма вираження, ставлення, не завжди сто6
сується до оціночних понять. Такі оціночні су6
дження випливають винятково із суб’єктив6
ного сприйняття та тлумачення автором вис6
ловлювання певних подій чи обставин і є фор6
мою реалізації свободи думки та слова, права
на вільне вираження своїх поглядів і переко6
нань. Оціночне судження як форма мислен6
ня у процесі тлумачення оціночного понят6
тя завжди оперує оціночними поняттями та
сприяє пошуку їх змісту. 

Якщо оціночне судження як форма ви6
словлення думки людини є способом реаліза6
ції суб’єктивного (приватного) права фізич6
ної особи та стає відомим зазвичай вузькому
колу осіб, то оціночні поняття підлягають тлу6
маченню законотворця (суб’єкта публічного
права) і широкого, фактично невизначеного,

кола правозастосовувачів (суб’єктів публіч6
ного та приватного права).

Відповіддю на негативні оціночні суджен6
ня в контексті інформаційного права може
бути використання особою, якої стосувалися ці
судження, права на відповідь, на власне тлу6
мачення справи та висловлення власних су6
джень, але в жодному разі не притягнення
висловлювача оціночних суджень до відпові6
дальності. Невиконання вимог, сформульо6
ваних законодавцем за допомогою оціночних
понять права, може призвести до обов’язку вин6
ної особи понести передбачену законом від6
повідальність. Так, за результатами розгляду
Європейським судом з прав людини справ
проти України, що стосувалися, зокрема, по6
рушення принципу розумності строків роз6
гляду справи, Україна зобов’язана відшкодо6
вувати заявникам значні суми сатисфакції. 

Оціночні судження є вираженням суб’єк6
тивної думки та поглядів. Шляхом оціночних
суджень передається інформація про суб’єк6
тивне бачення певною особою обставин реаль6
ної дійсності чи її ідеальних уявлень. Прав6
дивість оціночних суджень не досліджуєть6
ся. Оціночні судження, як зазначено у по6
станові Пленуму Верховного Суду України
«Про судову практику у справах про захист
гідності та честі фізичної особи, а також діло6
вої репутації фізичної та юридичної особи»
від 27.02.2009 р. № 1, не можна перевірити на
предмет відповідності дійсності та спросту6
вати. Це підтверджено практикою Європей6
ського Суду з прав людини при тлумаченні
ст. 10 Конвенції про захист прав людини і 
основоположних свобод. Як зазначено у рі6
шенні Європейського Суду з прав людини
від 08.07.1986 р. № 12/1984/84/131 у справі
Лінгенса, слід розрізняти факти й оціночні
судження: наявність фактів можна довести, а
правдивість оціночних суджень не можна.
Засобом оціночних понять формуються офі6
ційно6правові вимоги законодавця. Оціночні
поняття – навпаки, у тій же практиці Євро6
пейського Суду з прав людини (наприклад,
справи «Моргуненко проти України», –
рішення від 06.09.2007 р., «Барський проти
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України», – рішення від 05.07.2007 р., «Крас6
ношапка проти України», – рішення від
30.11.2006 р., «Федорчук проти України», –
рішення від 15.11.2007 р. та ін.) підлягають
тлумаченню та перевірці на предмет їх відпо6
відності центральним оціночним поняттям,
що застосовуються у Конвенції, наприклад,
поняттям розумності, справедливості, неупе6
редженості тощо. 

Якщо в оціночних судженнях суб’єкти6
візм культивується як вияв індивідуальності
та вираження власної позиції, особистої дум6
ки, то стосовно оціночних понять права
суб’єктивізм одночасно є і позитивом, і нега6
тивом: з одного боку, його не можна уникну6
ти, адже інтелектуальна діяльність завжди
суб’єктивна, а суддя приймає рішення вихо6
дячи із свого внутрішнього переконання, з
іншого – суб’єкти цієї діяльності у цивільно6
му процесі (наприклад, суддя, експерт, спе6
ціаліст, інші особи) в силу етичних і профе6
сійних обов’язків повинні забезпечити не6
упередженість і об’єктивність своїх оцінок. 

Безпосереднє відношення до оціночних
понять права має лише оціночне судження
як форма мислення, адже не кожне суб’єк6
тивне висловлювання, що не містить фак6
тичних даних (передусім сатиричне, алего6
ричне), пов’язане із системою цінностей вза6
галі й оціночними поняттями зокрема. 

Крім того, складовою судження (речен6
ня) як усного чи письмового висловлювання
думки є слова, якими позначаються певні по6
няття. Слова є контурами, марками, зовніш6
німи оболонками, умовними позначеннями
понять, у тому числі оціночних. Помилко6
вим є підхід, на основі якого здійснюється
підміна категорій «слово» та «поняття», яка
призводить до формування уявлень про те,
що оціночне поняття є структурною части6
ною оціночного судження. 

Судження в контексті свободи думки та
слова як усне чи письмове висловлювання
складається із слів і відображає вільні думки
чи переконання особи, а судження як форма
мислення складається із слів, але відображає
логічні операції з усвідомлення змісту оціноч�
ного поняття права та з’ясування співвідно�
шення з ним обставин конкретної дійсності. 

Усвідомлення змісту оціночного поняття
права здійснюється за існуючими в логіці ал�
горитмами на основі виявлення зв’язків між
логічним підметом (суб’єктом, предметом,
поняттям) та логічним присудком (предика�
том, тим, що мовиться про об’єкт, його озна�
ками). Логічний підмет і присудок познача�
ються не самим поняттям, а словом, що мар�

кує певне поняття. Тому не цілком корект�
ним є твердження, що оціночні судження,
навіть оціночні судження як форма мислення,
складаються із оціночних понять. 

Висновки

У ході дослідження ми дійшли висновку,
що слід розрізняти оціночні судження як
зовнішній акт (висловлювання, реалізація
свободи думки та слова) та оціночні судження
як внутрішній акт (форма мислення), а серед
останніх – оціночне судження, що відображає
логічні операції з усвідомлення змісту оціноч6
ного поняття права та з’ясування співвідно6
шення з ним обставин конкретної дійсності.

На етапі законотворення, як і правозасто6
сування, оціночні поняття, у тому числі ци6
вільно6процесуальні, не можуть використо6
вуватися без оціночних суджень як форми
мислення. Оціночні судження як форма мис6
лення призводять до конкретного умовиводу
законотворця, який використовує оціночне
поняття у процесі конструювання правової
норми, та інтенсивно використовуються при
застосуванні правової норми, що містить оці6
ночне поняття, адже за допомогою оціночних
суджень і відповідних умовиводів суб’єкт
мислить, приймає рішення. 

Не слід ототожнювати оціночні судження
й оціночні поняття, безумовно виражати їх
співвідношення як ціле та частину, називати
оціночне судження складним оціночним по6
няттям. Оціночні ж поняття права та цивіль6
но6процесуальні оціночні поняття, навпаки,
співвідносяться як родове і видове поняття.

Література

1. Хрестоматия по всеобщей истории государ6
ства и права. – М., 1996. – 416 с.

2. Аристотель. Сочинения: В 4 т. – М., 1983. –
Т. 4. – 830 с.

3. Жеребкин В. Е. Логический анализ понятий
права. – К., 1976. – 150 с. 

4. Ковальський В. С., Козінцев І. П. Правотворчість:
теоретичні та логічні засади. – К., 2005. – 192 с.

5. Причепій Є. М., Черній А. М., Чекаль Л. А. Фі6
лософія. – К., 2005. – 592 с.

6. Ивин А. А. Логика. – М., 1998. – 234 с.
7. Веренкіотова О. Використання оціночних

понять у вітчизняній правовій науці // Підприєм6
ництво, господарство і право. – 2008. – № 5. – 
С. 14–16. 

8. Словник іншомовних слів. – К., 1985. – 968 с.
9. Ивин А. А., Никифоров А. Л. Словарь по логи6

ке. – М., 1997. – 384 с.

листопад 2010

In the article correlation of the phenomena is explored «evaluation concept», «civilly judicial eva�
luation concept» and «evaluation judgement».

В статье исследуется соотношение феноменов «оценочное понятие», «гражданское процес�
суальное оценочное понятие» и «оценочное суждение».
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Однією з найважливіших і актуальних
завдань Української держави є забез6
печення доступного та справедливо6

го судочинства, прозорості в діяльності су6
дів, оптимізації системи судів загальної юрис6
дикції. Вирішення цього завдання можливе
лише шляхом удосконалення цивільно6про6
цесуальної форми на підставі наукового роз6
роблення теоретичних і практичних проблем
цивільного процесуального права. 

Слід зазначити, що цивільне процесуаль6
не право призначене не тільки регулювати та
встановлювати потрібний напрям діяльнос6
ті суб’єктів судового процесу, а й опосеред6
ковано справляти на них виховний вплив,
що сприяє охороні державних інтересів, утвер6
дженню законності та правопорядку, попе6
редженню правопорушень і формуванню на6
лежного ставлення до закону та суду в сус6
пільстві. 

Наразі серед науковців і практиків широ6
ко обговорюється проблема забезпечення
ефективності правосуддя, вирішення якої,
безумовно, має здійснюватися шляхом за6
провадження загальноприйнятих міжнарод6
них стандартів судочинства. З цього приводу
заслуговує на увагу ст. 6 Конвенції про за6
хист прав людини і основоположних свобод,
в якій, зокрема, встановлено, що кожен має
право на справедливий і публічний розгляд
його справи впродовж розумного строку не6
залежним і безстороннім судом. 

Запровадження справедливої судової
процедури має супроводжуватися створен6
ням ефективних правових засобів для за6
побігання та недопущення недобросовісного
здійснення учасниками судочинства їх про6

цесуальних прав, у тому числі зловживанню
ними, а також встановленням негативних
наслідків за неналежне виконання процесу6
альних обов’язків. Викладене зумовлює ак6
туальність наукового розроблення проблем
зловживання процесуальними правами учас6
никами цивільного процесу, які наразі не от6
римали свого належного як наукового об6
ґрунтування, так і закріплення в процесуаль6
ному законодавстві України.

Метою цієї статті є аналіз проблем недоб6
росовісності учасників цивільного процесу
та доцільності закріплення поняття «зло6
вживання процесуальними правами» у ци6
вільному процесуальному законодавстві
України.

Проблемі зловживання суб’єктивними
правами присвячено багато наукових робіт.
Переважна їх більшість стосується матері6
ально6правових аспектів, насамперед, зло6
вживань суб’єктивними цивільними правами.
Враховуючи єдність принципів права на6
уковці та фахівці6практики проводять пара6
лелі чи навіть ототожнюють зловживання су6
б’єктивними матеріальними та процесуаль6
ними правами. Однак, на нашу думку, таке
ототожнення не є правильним, оскільки
здійснення процесуальних і матеріально6пра6
вових прав має досить істотні відмінності, що,
безумовно, впливають на особливості зло6
вживань ними.

Із набранням чинності Цивільним проце6
суальним кодексом (далі – ЦПК) України
(2004 р.) проблема зловживання процесу6
альними правами не знайшла свого вирішен6
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ня на рівні законодавства. Тому, як і раніше,
у цивільному процесі мають місце факти не6
добросовісної поведінки осіб, які беруть
участь у справі, пов’язані із зловживанням
наданими їм законом процесуальними пра6
вами. Як зазначає Д. Фурсов, усі процесу6
альні дії, умови та порядок здійснення кож6
ної з них повинні бути визначені законодав6
цем, тому сама можливість для зловживання
судовими процесуальними правами не має
під собою будь6якого підґрунтя, а приклади
зловживання судовими процесуальними
правами, що наводяться у науковій літера6
турі та мають місце у судовій практиці не6
обхідно розцінювати як порушення проце6
суального характеру, за фактом здійснення
яких законодавець не завжди встановлює 
негативні наслідки [1, с. 80]. У цивільному
законодавстві України ідея неприпустимості
зловживань процесуальними правами за6
кріплена в загальному застереженні про те,
що особи, які беруть участь у справі, зобов’я6
зані добросовісно здійснювати свої проце6
суальні права та виконувати процесуальні
обов’язки (ч. 2 ст. 27 ЦПК України). Таке
застереження слід розцінювати як заборону
особам, які беруть участь у справі, зловжива6
ти процесуальними правами. Відповідно до
цієї заборони реалізація процесуальних прав,
спрямованих проти правильного та своєчас6
ного розгляду і вирішення судової справи,
рівноправності сторін або інтересів проти6
лежної сторони, має визнаватися неприпус6
тимою. 

На думку А. Юдіна, поняттям «зловжи6
вання правом» у цивільному процесі охоп6
люються випадки, коли належні особам, які
беруть участь у справі, процесуальні права
здійснюються не відповідно до їх призначен6
ня, а в інших цілях, не пов’язаних із захистом
дійсно порушених прав і охоронюваних за6
коном інтересів осіб [2, с. 340], тобто зловжи6
ванням правами є їх здійснення задля пору6
шення прав та інтересів інших осіб, а також
усупереч публічним інтересам щодо ефек6
тивного і справедливого судочинства.

Порівняльно6правовий аналіз законодав6
ства та судової практики інших держав свід6
чить, що ідеальної моделі кваліфікації проце6
суального зловживання у світі не вироблено
й однозначного підходу до рішення даної про6
блеми немає. Так, у більшості країн конти6
нентальної системи права, зокрема у Фран6
ції, Бельгії, Японії тощо, в законодавстві за6
кріплені лише загальні підходи та принци6
пи. В деяких країнах, зокрема в Італії, проце6
суальне законодавство містить досить «роз6
пливчасті» норми щодо загальної ідеї зло6

вживання процесуальними правами, визнача6
ючи її через «лояльність і чесність» учасників
процесу, що є невід’ємними елементами про6
цесуальної поведінки сторін. У процесуаль6
ному законодавстві Австрії та Німеччини не
вживається термін «зловживання», але пе6
редбачені спеціальні правила, які може за6
стосовувати суд у випадку виявлення зло6
вживання при розгляді справи. У країнах за6
гального права так само немає чіткого розу6
міння цього явища, але судами напрацьовано
значний обсяг прецедентів щодо різних видів
процесуальних зловживань і застосування
відповідних санкцій за їх вчинення. 

Процесуальне законодавство України роз6
глядає недобросовісну поведінку як проти6
правне діяння, однак його ознаки прямо не ви6
значені. Вітчизняний законодавець зобов’я6
зує осіб, які беруть участь у справі, добро6
совісно здійснювати свої права, надані про6
цесуальним законодавством. При цьому ка6
тегорія «добросовісність» виступає як одна
із соціальних норм – норм моралі, а тому 
вона є оціночною і залежить від розсуду су6
ду в кожній конкретній ситуації. На думку 
М. Агаркова, як і в усіх випадках суддівсько6
го розсуду, особа дізнається про межі свого
права не заздалегідь із закону, a post factum із
судового рішення [3, с. 371–372]. За таких
обставин, практично будь6яке рішення, в
якому вказується про зловживання правом,
може бути на практиці визнано незаконним. 

Досить часто під недобросовісною пове6
дінкою та зловживанням процесуальними
правами розуміють пред’явлення свідомо без6
підставних позовів, формальне оскарження
рішень суду, заявлення клопотань, спрямо6
ваних на затягування розгляду справи (на6
приклад, про виклик свідків, які насправді ні6
чого в справі не знають, призначення не по6
трібної експертизи чи повторної експертизи
тощо), заява свідомо безпідставних відводів
тощо. Чи може вчинення подібних дій бути
об’єктивною підставою для обмеження прин6
ципу змагальності?

У сучасній періодичній науковій літера6
турі досить часто лунає заклик щодо необхід6
ності «оголошення війни» процесуальним
зловживанням [4, с. 27; 5, с. 23; 6, с. 352; 7, с. 12],
але реальна протидія цьому явищу наразі не6
можлива, оскільки розпливчасте та некон6
кретне формулювання ч. 3 ст. 27 ЦПК Ук6
раїни породжує довільне й недоказове тлу6
мачення, що суперечить принципам змагаль6
ності та законності.

Досвід законодавчого регулювання від6
носин щодо зловживання процесуальними
правами свідчить, що викладення конструкції
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«зловживання процесуальним правом» і
санкцій за його вчинення в окремій статті
процесуального закону (ч. 1 ст. 35 ЦПК РФ),
теж по суті не дав належного результату, ос6
кільки не врегульований процес доказування
факту зловживання процесуальним правом. 

У теорії права поняття «зловживання
правом» розглядається як самостійний вид
правової поведінки [8, с. 431], що не охоплю6
ється поняттям «правопорушення». У вітчиз6
няній теорії процесуального права також
відсутнє чітке розмежування понять «зловжи6
вання процесуальними правами» та «право6
порушення», у тому числі порушення проце6
суальних норм. Відповідні поняття, як прави6
ло, ототожнюються [9, с. 63], однак це навряд
чи вірно, оскільки в такому випадку втрачаєть6
ся сенс у категорії «зловживання правом». 

Кваліфікація зловживання процесуаль6
ним правом базується на різних підходах. 
З одного боку, зловживання процесуальним
правом є неправомірною поведінкою вповно6
важеної особи, пов’язаною із перевищенням
меж свого права, з іншого – не виключається,
що деякі види недобросовісного здійснення
процесуального права є правопорушенням.
Тому при кваліфікації зловживання проце6
суальним правом необхідно враховувати, по�
перше, те, що основою конструкції зловжи6
вання правом є оцінка поведінки уповнова6
женої особи не тільки з точки зору формаль6
них приписів закону, а й з урахуванням до6
даткових критеріїв, що утворюють межі пра6
ва. Відносно суб’єктивного процесуального
права такими межами є мета процесу в пра6
вильному та своєчасному вирішенні справи,
рівноправність сторін, а також справедливий
баланс інтересів кожної із сторін. Оціночною
є саме юридична неприпустимість заподіян6
ня шкоди, що виражається в поведінці, що
суперечить суспільним інтересам, тобто ре6
алізація права не заради тієї цілі, задля якої
законодавець наділив особу таким правом. 

По�друге, зловживання процесуальним
правом є неприпустимим здійсненням права,
що спрямовано проти правильного, своєчас6
ного розгляду та вирішення справи, рівно6
правності сторін або веде до вкрай несправед6
ливих результатів для протилежної сторони.
Це вимагає встановлення причинно6наслід6
кового зв’язку між протиправним здійснен6
ням суб’єктивного процесуального права та
негативними наслідками такої поведінки.

По�третє, зловживання правом має місце
лише за наявності умислу (прямого або не6
прямого) на заподіяння шкоди за допомогою
реалізації суб’єктивного права, адже з необе6
режності зловживання правом є неможли6

вим. З огляду на це, кваліфікувати поведінку
як зловживання правом на судовий захист
можна лише тоді, коли учасник діє свідомо з
єдиним наміром завдати шкоди суспільству
чи іншим учасникам процесу, або намагаєть6
ся отримати певні вигоди чи переваги. Ме6
ханізм доведення умислу залишається про6
блематичним, адже він може бути встановле6
ний лише побічно, що завжди складно. 

Викладені обставини свідчать, що зако6
нодавець, не включивши в ЦПК України
статті про зловживання цивільним процесу6
альним правом, певною мірою виявив обе6
режність, керуючись принципом «краще не6
дорегулювати, ніж нашкодити». За такої умо6
ви немає і не може бути однозначного розу6
міння категорії «зловживання процесуаль6
ним правом» у судовій практиці. І це трива6
тиме доти, доки не буде вироблено загаль6
ноприйнятого розуміння того, за яких обста6
вин ті або інші дії слід розглядати як зловжи6
вання процесуальним правом, тобто не бу6
дуть визначені конкретні об’єктивні критерії
кваліфікації дій як зловживань, а також (і це,
напевно, основне) практичні наслідки вияв6
лення зловживання. 

У зв’язку з викладеним необхідність ви6
користання в процесуальному праві та су6
довій практиці категорії «зловживання про6
цесуальними правами» без нормативного за6
кріплення кваліфікуючих ознак такого діян6
ня викликає об’єктивні сумніви, адже без 
цього зазначена категорія втрачає будь6яке
практичне значення та практичний сенс. 

Судова практика ще не виробила єдиного
підходу до питання про зловживання проце6
суальними правами та його наслідків. Проте,
на нашу думку, було б доцільно виявити най6
поширеніші способи затягування судового
процесу й інші, створювані особами, які бе6
руть участь у справі, перепони на шляху до
своєчасного та правильного розгляду справи
у суді. Це дозволило б виробити чіткі прави6
ла кваліфікації певних дій як зловживання
процесуальним правом у тій або іншій ситу6
ації, що не потребує оцінки відповідних мо6
тивів такої поведінки. При цьому, безумовно,
потрібно враховувати, що в будь6якому ви6
падку діяльність суду із визначення зловжи6
вання правом за своєю природою неможливе
за заздалегідь встановленими критеріями, а
тому припускає високий ступінь суддівсько6
го розсуду при правозастосуванні.

Висновки

Викладене дозволяє стверджувати, що не6
доцільно законодавчо закріплювати дефіні6
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цію поняття «зловживання процесуальними
правами», оскільки обставини таких зловжи6
вань досить різноманітні й їх оцінка може
істотно відрізнятися залежно від конкретних
обставин судового розгляду, а вироблення
будь6яких законодавчих положень загально6
го характеру не вбачається можливим. Разом
із тим на даний момент важливо не лише
стверджувати про наявність проблеми не6
добросовісного здійснення особами, які бе6
руть участь у справі, їх процесуальних прав і
виконання процесуальних обов’язків, а й
сформувати її розуміння, що дозволить підій6
ти до розроблення однакових і погоджених
теоретичних та практичних підходів для її
вирішення. Отже, для створення реальних
засобів протидії виявам недобросовісної по6
ведінки учасників цивільного процесу необ6
хідно, насамперед, вироблення об’єктивних
критеріїв визначення недобросовісної по6
ведінки в цивільному процесі та, відповідно,
вироблення адекватних заходів щодо подо6
лання цього негативного явища.
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Вумовах постійного зростання міжна6
родного співробітництва, інтенсивного
розвитку економічних, наукових, куль6

турних зв’язків дослідження іноземного пра6
ва набуває все більшої актуальності. У зв’язку 
з підвищенням ролі договірних зобов’язань
міжнародного характеру та збільшенням кіль6
кості укладених зовнішньоекономічних угод
проблема їх забезпечення привертає увагу вче6
них. На нашу думку, уявлення про особливос6
ті забезпечення зобов’язань у країнах загально6
го права може посилити позиції вітчизняних
учасників зовнішньоекономічного обороту у
сфері забезпечення зовнішньоекономічних угод. 

Слід зазначити, що проблема забезпечу6
вального інтересу майже не досліджувалася
вітчизняними науковцями. Серед поодино6
ких дослідників можна назвати М. Адріанова.
В Росії забезпечувальному інтересу присвя6
чені дисертаційні дослідження О. Лопатіна, 
Є. Іванової, частково Н. Єремічева, Д. Ку6
тафіна. Крім того, цю проблему вивчали 
Є. Васильєв, О. Вишневський, С. Овсейко, 
А. Майєр та ін. Зрозуміло, що в західних
країнах забезпечувальний інтерес більше
досліджений. Серед найбільш визначних
дослідників слід назвати Ласка, Філіпа 
Р. Вуда, Роя Гуда, Єву6Марію Крюнгер та ін.

На нашу думку, найбільш актуальними
проблемами у сфері, що розглядається, є ви6
значення поняття забезпечувального інтере6
су, особливості його створення та надання
йому юридичної сили відповідно до вимог
права країн загальної правої сім’ї (на при6
кладі Великобританії та США). У західних
країнах концепції забезпечення відрізняють6
ся широкою різноманітністю в різних право6
вих системах залежно від концепції права
власності та майна [1, с. 3]. Проблема забез6
печення зобов’язань у західній доктрині є
дискусійною. Так, деякі дослідники ставлять
під сумнів корисність забезпечення зо6
бов’язань унаслідок певного негативного

впливу на капітал боржника, обмежень у ве6
денні бізнесу боржника та порушення рів6
ноправності кредиторів при банкрутстві. То6
му існує думка про необхідність деякого об6
меження прав забезпечених кредиторів. Слід
зазначити, що ця ідея знайшла вияв у зако6
нодавстві західних країн [2]. 

Основоположною категорією забезпечен6
ня в країнах сім’ї загального права є забез6
печувальний інтерес. У доктрині забезпечу6
вальний інтерес визначається по6різному.
Рой Гуд пропонує розуміти під забезпечу6
вальним інтересом право, що надається одній
стороні в активах іншої сторони для забезпе6
чення платежу або виконання іншою сторо6
ною, або третьою стороною [1, с. 11]. 

На думку О. Лопатіна, під забезпечуваль6
ним інтересом слід розуміти інтерес у майні,
яке належить іншій особі або у відношенні
якого інша особа має неповні права, здатні
переходити іноді в право власності. При цьо6
му в силу цього інтересу у відношенні даного
майна можуть бути здійснені певні права, пе6
редбачені в договірному порядку або зако6
ном, щоб забезпечити платіж або виконання
зобов’язання цією іншою особою [3, с. 29]. 
Є також думка, згідно з якою забезпечуваль6
ний інтерес – це право в майні, яке кредитор
отримує в силу укладення угоди [4, с. 30].

Забезпечувальний інтерес визначається
й як майновий інтерес, що створюється за до6
помогою угоди або в силу закону в активах
для забезпечення зобов’язання, як правило,
оплати або боргу [2].

Законодавче визначення забезпечуваль6
ного інтересу існує лише в Єдинообразно6
му торговому кодексі (далі – ЄТК) США. 
У ст. 16201 (37) ЄТК забезпечувальний інте6
рес визначається як інтерес в рухомому або
нерухомому майні, що забезпечує оплату або
виконання зобов’язання.

Отже, думки вчених у визначенні забез6
печувального інтересу розійшлися. На нашу
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думку, розуміння забезпечувального інтере6
су як прав, які надаються кредитору, більш
повно відображає сутність забезпечення.
Дійсно, як і в результаті двостороннього пра6
вочину, внаслідок забезпечення кредитор от6
римує права й обов’язки, і це є постулатом,
що випливає з доктрини та законодавства
цивільного права. Однак не можна не пого6
дитися з думкою А. Лопатіна, який зазначав,
що найчастіше слово «забезпечення» вико6
ристовується як еквівалент речі, в якій це за6
безпечення надано [3, с. 29]. Тому традицій6
но під забезпечувальним інтересом розумі6
ють перш за все інтерес у майні. 

До ознак забезпечувального інтересу в
правовій доктрині відносять [1, с. 11]:

•• забезпечувальний інтерес є правом, що
надається боржником кредитору в активах;

•• це право, що надається з метою забезпе6
чення зобов’язання;

•• угода про забезпечення обмежує права
боржника вільно розпоряджатися активами,
наданими для забезпечення.

Забезпечувальні інтереси створюються
за допомогою угоди або в силу закону. З точ6
ки зору кодифікації норм права, що регулю6
ють забезпечувальні інтереси, право США 
є найбільш розвинутим правом. С. Овсейко
зазначає, що забезпечувальні угоди мають
складну ієрархію правових джерел: загальне
(прецедентне право), федеральне законодав6
ство, законодавство штатів. ЄТК США – за6
кон не прямої дії, а є взірцем для прийняття
окремими штатами своїх законів [4, с. 56]. 

В Англії немає єдиного кодифікаційного
законодавчого акта, який регулює порядок
створення та реєстрації забезпечувальних
інтересів. Види забезпечувальних інтересів,
що застосовуються в Англії, передбачені у
ряді законів, серед яких можна назвати Bills
of Sale Acts (закони про закладні) 1878 р. та
1882 р., The Sale of Goods Acts (закон про
купівлю – продаж товарів) 1979 р., The
Factors’ Act (закон про фактори) 1889 р., The
Money Lenders Acts (закон про займодавців)
1957 р. та ін. Крім того, питання реєстрації
забезпечувального інтересу регулюються
Land Registration Act 1925 р. (якщо як забез6
печення використовується земельна ділян6
ка) або відповідно до Companies Act 1985 р.
(якщо як забезпечення використовуються
інші активи компанії) [1; 5; 6].

Договірний характер забезпечувальних
інтересів вказує на те, що хоча вони і регулю6
ються тією чи іншою мірою законодавством
країн, основною умовою їх виникнення є до6
сягнення сторонами згоди про це, тобто їх ос6
нова – угода про забезпечення, укладена між
боржником і кредитором. 

Існує ряд формальних вимог, які не6
обхідно виконати для того, щоб така угода

була дійсною та мала позовну силу проти
третіх сторін. Правові системи країн надзви6
чайно різноманітні в цьому відношенні. В од6
них країнах угода про забезпечення може ук6
ладатися як в усній, так і письмовій формі; 
в інших укладення такої угоди допускається
лише в письмовій формі. В деяких країнах
реєстрація угоди про забезпечення не допус6
кається, а в інших, навпаки, вимагається щоб
угода була зареєстрована чи засвідчена пев6
ним чином [3, с. 61].

У праві США угода, що встановлює за6
безпечувальний інтерес, має бути укладена в
письмовій формі, крім випадків, коли пред6
мет забезпечення передається у володіння
кредитора. Особою, яка надає забезпечення,
може бути як сам боржник, так і третя особа.
Така третя особа відповідає лише своїм май6
ном, має право на отримання надлишку при
стягненні, а також користується правами, які
зазвичай належать заставодателю (отриму6
вати повідомлення про стан розрахунків; ви6
купати майно тощо) [4, с. 58].

Стаття 96201 ЄТК передбачає, що уго6
да про забезпечення є юридично дійсною,
згідно з її умовами, у відношенні між сторо6
нами проти покупців майна, яке слугує за6
безпеченням, та проти кредиторів. Іншими
словами, угода надає пріоритет забезпече6
ному кредитору [7, с. 355–356]. 

Для англійського права характерне по6
няття прикріплення (attachment) забезпечу6
вального інтересу. На думку Роя Гуда, при6
кріплення означає створення забезпечуваль6
ного інтересу між боржником і кредитором.
Ефект прикріплення полягає в тому, що за6
безпечувальні інтереси прикріплюються до
забезпечувального майна, що надає кредито6
ру права in rem (речові права) проти боржни6
ка, але не обов’язково проти третьої сторони.
Необхідними складовими прикріплення, на
думку дослідника, є [1, с. 60]:

•• наявність угоди про забезпечення, яка
має встановлену законом форму;

•• забезпечувальне майно, надане для за6
безпечення, має бути ідентифіковане;

•• боржник повинен мати інтерес у забез6
печувальному майні або повноваження нада6
вати його для забезпечення;

•• має бути дійсним зобов’язання боржника
перед кредитором, майно якого призначене
для забезпечення.

Таким чином, основною метою прикріп6
лення є виникнення у кредитора речових
прав відносно боржника. Однак прикріплен6
ня не гарантує забезпечувальному інтересу
юридичної сили проти вимог третіх сторін.
Отже, укладення угоди про забезпечення у
США надає кредитору право пріоритету над
іншими кредиторами та наступними покуп6
цями, тобто над третіми особами. В англійсь6
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кому праві прикріплення забезпечувального
інтересу не гарантує такого пріоритету. То6
му, важливою ланкою в процесі надання за6
безпечувальному інтересу повної юридичної
сили є формалізація. 

Формалізація – це надання забезпечу6
вальному інтересу такого статусу, який знач6
но розширює можливості його реалізації
відносно вимог третіх сторін, отже, підвищує
його ефективність як засобу забезпечення.
Після формалізації забезпечена сторона за6
хищається від подальших кредиторів, цессіо6
нарієв боржника, та від будь6якого представ6
ника кредиторів у ході провадження у зв’яз6
ку з банкрутством боржника [3, с. 139]. Так, у
ст. 96301 ЄТК встановлений перелік осіб, які
користуються пріоритетом над неформалізо6
ваними забезпечувальними кредиторами [7,
с. 360–361]. Іншими словами, крім «загаль6
ного» пріоритету, встановленого в статті 
96201 ЕТК, після формалізації забезпечений
кредитор отримує додатковий пріоритет над
особами, переліченими у ст. 96301 ЄТК
США.

Формалізація може бути здійснена одним
із таких способів:

реєстрація. В англійській доктрині ос6
новними цілями реєстраційної системи за6
безпечення визнаються: уникнення удаваної
кредитоспроможності; встановлення пріори6
тету; гарантування титулу права власності
[1, с. 110].

Згідно з ЄТК США реєстрація необхідна
для формалізації всіх забезпечувальних інте6
ресів, окрім забезпечувального інтересу в
майні, яке перебуває у володінні забезпече6
ної сторони, оборотних чи товаророзпоряд6
чих документів, у споживчих товарах, з ме6
тою отримання покупної плати, а також за6
безпечувального інтересу, створеного в по6
рядку цесії (в окремих випадках) і належ6
ного інкасуючому банку, або вираженому в
цінних паперах тощо (ст. 96302) [7, с. 361].
Реєстрацією визнається представлення за6
яви про фінансування для реєстрації та вне6
сення реєстраційного збору або прийняття
такої заяви особою, яка відає реєстрацією
(ст. 9–403). Зареєстрована заява є дійсною
протягом п’яти років, якщо до їх спливу не
була зареєстрована пролонгаційна заява.
Після спливу цього строку забезпечений інте6
рес стає неформалізованим, якщо він не був
формалізований без реєстрації (ст. 96403) [7,
с. 381]. Що стосується місця реєстрації, то
воно встановлюється залежно від виду май6
на, яке слугує забезпеченням. 

Законодавчі акти Англії передбачають
реєстрацію умовної або забезпечувальної
закладної (закони про закладні). Реєстрація
такої закладної може бути проведена протя6
гом семи днів після її видачі. Реєстратору ма6

ють видаватися копія закладної й аффідевіт
[3, с. 146]. 

Що стосується інших видів забезпечу6
вальних інтересів, то англійське право не
встановлює вимоги реєстрації щодо посесор6
них видів забезпечення (застава, право при6
тримання), оскільки їх формалізація здійс6
нюється шляхом вступу у володіння. Однак
обов’язкова реєстрація встановлена для іпо6
теки рухомості та «плаваючого» обтяження.
Угода про створення іпотеки рухомості, по
суті, є забезпечувальною закладною, на яку по6
ширюється дія закону про заставні [3, с. 147].
В інших випадках обтяження всього або час6
тини майна боржника має бути зареєстрова6
не. Питання реєстрації земельних ділянок
або активів компанії регулюються відповідно
до Land Registration Act 1925 та Companies
Act 1985. 

На думку Філіпа Р. Вуда, реєстрація за6
безпечувальних інтересів має певні недоліки.
Реєстрація може призвести до обтяжливих
формальностей, затримання формалізації та
дорогих реєстраційних послуг. Крім того,
реєстрація може стати причиною екстери6
торіальних конфліктів і збільшення ризику
кредитора втратити його забезпечення у разі
існування іноземної реєстрації, яка не може
бути ним перевірена [5, с. 111]; 

вступ у володіння майном, яке слугує за�
безпеченням. В ЄТК США передбачено, що
забезпечувальний інтерес у грошах та оборот6
них документах (інших, ніж документовані
цінні папери або документи, які є частиною па6
перів на рухомість) може бути формалізований
лише шляхом вступу забезпеченої сторони у
володіння, крім випадків передбачених цим
актом (96304) [7, с. 363–364]; 

автоматична формалізація. У деяких ви6
падках немає необхідності приймати додат6
кові заходи з метою формалізації забезпечу6
вального інтересу, крім його створення. В та6
ких випадках відбувається автоматична фор6
малізація (або формалізація шляхом ство6
рення) без виконання вимоги реєстрації або
вступу у володіння [3; 5]. Автоматична фор6
малізація настає для забезпечувальних інте6
ресів, які не підлягають реєстрації згідно із
ст. 96302 ЄТК США: для забезпечувального
інтересу в майні, яке слугує забезпеченням і
перебуває у володінні забезпеченої сторони;
забезпечувального інтересу в споживчих то6
варах з метою отримання покупної плати то6
що [7, с. 361]. 

Таким чином, унаслідок створення забез6
печувального інтересу та його формалізації
угода отримує забезпечення. Це є основною
метою нормативного регулювання у даній
сфері цивільних правовідносин. 

У доктрині надаються різні визначення
забезпеченої угоди. На думку О. Лопатіна,
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забезпеченою угодою може вважатися угода,
яка, крім основного зобов’язання, передба6
чає, що будь6яке матеріальне чи не матері6
альне рухоме майно або його постійні при6
належності використовуються як забезпе6
чення виконання зобов’язань за цією угодою [3,
с. 64]. С. Овсейко, характеризуючи способи
забезпечення за законодавством США, ви6
користовує поняття «забезпечувальні угоди».
На жаль, дослідниця не надає визначення 
цього поняття, аналіз її дослідження свідчить,
що під забезпечувальними угодами вона ро6
зуміє додаткові угоди, які створюють забез6
печувальний інтерес, а не основні забезпе6
чені угоди [4, с. 56–61]. 

К. Іванова, під забезпечувальною угодою
пропонує розуміти угоду, що надає кредито6
ру, у випадку невиконання боржником своїх
зобов’язань, майнові права відносно влас6
ності боржника з метою забезпечення отри6
мання кредитором тих благ, які він міг би от6
римати за належного виконання боржни6
ком своїх зобов’язань [8, с. 18].

На нашу думку, такі схожі зовні поняття,
як «забезпечена угода» та «забезпечувальна
угода» мають абсолютно різний зміст. Ми
вважаємо, що забезпечена угода є основним
зобов’язанням, яке забезпечене додатковою
угодою, встановлюючою забезпечувальний
інтерес. Саме ця угода, що встановлює забез6
печувальний інтерес є забезпечувальною та
має додатковий характер. Власне ці угоди по6
значені різними термінами в ЄТК. Так, secu6
rity agreement – це угода про забезпечення, а
secured obligation – це забезпечене зобов’я6
зання [9].

Проведене нами дослідження дозволяє
зробити висновок про відсутність єдності
поглядів у доктринальних дослідженнях що6
до поняття «забезпечувальний інтерес». Ра6
зом із тим більшість дослідників пропонує
розуміти під забезпечувальним інтересом
інтерес у майні, а не права кредиторів на май6
но. Таке розуміння забезпечувального інте6
ресу є наслідком традиційного асоціювання
забезпечення з еквівалентом речі, а не певни6
ми правами. 

Забезпечувальний інтерес як правова ка6
тегорія має певні особливості. Забезпечу6
вальний інтерес виникає в силу закону або в
силу угоди між сторонами. Специфіка при6

кріплення забезпечувального інтересу у Ве6
ликобританії полягає в тому, що після його
створення забезпечувальний інтерес отри6
мує юридичну силу між кредитором і борж6
ником, але не відносно третіх сторін. Щоб
угода отримала повну юридичну силу та за6
хистила кредитора від вимог подальших кре6
диторів, вона має бути формалізована. За за6
конодавством США формалізація надає до6
датковий пріоритет над конкретно визначе6
ними в законодавстві неформалізованими ін6
тересами. Формалізація може бути здійснена
будь6яким законним способом, передбаченим
для певного виду забезпечувального інтере6
су. Отже, забезпечувальний інтерес має май6
новий характер та може отримувати різні сту6
пені юридичної сили залежно від здійснення
сторонами дій, відповідно до вимог законо6
давства щодо надання інтересу такої сили.
На нашу думку, така ситуація має суто прак6
тичне підґрунтя. Оскільки укласти угоду про
забезпечення, отримуючи при цьому юридич6
ну силу забезпечувального інтересу у відно6
синах між кредитором і боржником, значно
легше, ніж її ще формалізувати, навіть якщо
це дає захист від вимог третіх сторін. Тому
західні дослідники виступають за спрощення
та полегшення процедури реєстрації як од6
ного із способів формалізації. 
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The article covers the problem of legal regulation of the security interest in common law family (for exam�
ple, the UK and USA). The basic issuess concerning the concept of security interest, the characteristics of its
making and giving it legal force in accordance with the requirements of the law of the common law family are
depicted.

Статья посвящена проблеме правового регулирования обеспечительного интереса в странах об�
щей правовой семьи (на примере Великобритании и США). Рассматриваются основные вопросы, ка�
сающиеся понятия обеспечительного интереса, особенностей его создания и придания ему юридической
силы в соответствии с требованиями права стран общей правовой семьи. 
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Актуальність теми дослідження обґрун6
товується відсутністю як у науковій
літературі, так і національному зако6

нодавстві визначення та класифікації прин6
ципів соціального захисту осіб із функціо6
нальними обмеженнями, а також їх надзви6
чайною важливістю для ефективності захо6
дів соціального захисту зазначеної категорії
громадян.

У міжнародній і національній практиці
для позначення особи з функціональними
обмеженнями (фізичними, психічними, інте6
лектуальними або сенсорними порушення6
ми) вживаються такі терміни, кожен із яких,
на нашу думку, має право на існування: «ін6
валід», «особа з інвалідністю», «особа з особ6
ливими потребами», «особа з обмеженими
функціональними можливостями», «особа з
функціональними обмеженнями», «людина з
особливостями психофізичного чи розумо6
вого (залежно від причини інвалідності) роз6
витку» тощо. 

Інвалідність є соціальним явищем, уник6
нути якого не може жодне суспільство. В Ук6
раїні на сьогодні налічується 2,64 млн ін6
валідів [1, с. 5]. Ці дані красномовно свідчать
про глобальний характер проблеми інва6
лідності й актуальність соціального захисту
громадян з обмеженими можливостями.

Метою цієї статті є визначення поняття
принципів соціального захисту інвалідів,
їх класифікація та розкриття суті кожного
з них, а також акцентування уваги на їх
значимості для досягнення цілей соціаль6
ного захисту інвалідів.

Результативності заходів соціального за6
хисту інвалідів можна досягти, у тому числі,
шляхом дотримання вироблених світовою та

національною практикою й історично уста6
лених принципів.

В Україні серед дослідників проблем пра6
вових принципів, які внесли значний внесок
у їх вирішення, можна назвати таких учених6
юристів, як Є. Азарова, А. Колодій, В. Копєй6
чиков, Є. Мачульска, Н. Мироненко, Е. Скурко,
О. Фрицький, Ю. Шемшученко, Л. Явич та ін.

У науковій літературі наводяться такі
дефініції поняття «принципи» (від лат. prin�
cipium – основа, початок): 

•• відправні засади, незаперечні вимоги
(позитивні зобов’язання), які ставляться до
учасників суспільних відносин із метою гар6
монічного поєднання індивідуальних, групо6
вих і громадських інтересів; 

•• загальні вимоги до суспільних відносин,
їх учасників, а також як вихідні, керівні заса6
ди, відправні установлення, що виражають
сутність права і випливають з ідей справед6
ливості та свободи, а також визначають за6
гальну спрямованість і найістотніші ознаки
правової системи [2];

•• вихідні норми, правила та закономір6
ності, що випливають із сутності та рівня
розвитку суспільства, а також його продук6
тивних сил, дотримання яких сприяє досяг6
ненню цілей функціонування та вирішенню
поставлених завдань [3, с. 9].

У свою чергу, Е. Скурко дає визначення
правовим принципам як базовим ідеям пра6
вової системи й їх втіленню в будь6якій із
форм у характерних для правової системи ком6
понентах (у правосвідомості, нормативному
компоненті, при структуруванні та функціо6
нуванні організаційного компонента право6
вої системи, у правотворчості та правореалі6
зації/правозастосуванні) [4, с. 56].

На нашу думку, не можна розглядати
принципи лише як керівні ідеї, оскільки ідеї –
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Алла Куца,
ад’юнкт кафедри адміністративного права і процесу

Національної академії внутрішніх справ,
м. Київ

У статті висвітлюються питання принципів соціального захисту інвалідів, які є однією з ос�
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це категорії правосвідомості або правової 
науки, що існують незалежно від втілення 
в нормах. А принципи існують реально й
об’єктивно; вони існують, будучи закріплени6
ми в законодавстві, або випливають із змісту
його норм [5]. Разом із тим, якщо законо6
давство змінюється, то принципи залишають6
ся статичними або ж розвиваються статично.

Викладене свідчить, що під правовими
принципами слід розуміти вихідні норми та
правила, що випливають із сутності та рів6
ня розвитку суспільства, втілені у правосві6
домості та нормативно6правових актах, до6
тримання яких сприяє досягненню визначе6
них цілей.

Принципи не формулюють конкретних
прав і обов’язків, не завжди забезпечені кон6
кретними законодавчими санкціями. Зна6
чення принципів зумовлюється тим, що вони
мають властивість вищої імперативності,
універсальності, загальнозначущості, їм при6
таманні стійкість і стабільність протягом не6
визначено тривалого часу [2]. Таким чином,
вважаємо, що принципи – це вихідні норми та
правила, що випливають із сутності та рівня
розвитку суспільства, втілені у правосвідо�
мості та нормативно�правових актах, до�
тримання яких сприяє реалізації основної мети
соціального захисту інвалідів щодо задоволен�
ня потреб осіб з інвалідністю у відновленні та
підтримці здоров’я, матеріальному забезпе�
ченні, самореалізації, безперешкодному до�
ступі до об’єктів соціальної інфраструктури
тощо.

Принципи соціального захисту інвалідів
є однією із ключових його ідентифікаційних
ознак, задають вектор розвитку законодавства
у цій сфері. Аналіз юридичної літератури
[6–8] дає підстави стверджувати, що принци6
пи соціального захисту інвалідів не були са6
мостійним предметом правового досліджен6
ня. Аналіз законодавства України у сфері
соціального захисту інвалідів дозволяє за6
пропонувати таку класифікацію принципів
соціального захисту інвалідів: 

•• загальні (належать до системи соціаль6
ного захисту інвалідів у цілому, фіксують ви6
хідні засади будь6якого явища);

•• спеціальні (відображають особливості
окремих частин соціального захисту інвалі6
дів).

Загальними принципами соціального
захисту інвалідів є:

•• демократизм (від грец. demos – народ і
kratos – влада). Знаходить свій прояв у тому,
що право та законодавство виражають волю
народу, волю всіх і кожного, формуються че6
рез форми народовладдя. У сфері соціально6
го захисту інвалідів виявляється через участь
інвалідів в організації їх соціального захисту,
тобто нічого для нас – без нас;

•• участь і включення. Цей принцип має на
меті залучення осіб з інвалідністю до широ6
кого спектра життя суспільства та у процес
прийняття рішень, які матимуть наслідки для
них, а також заохотити їх до активного спо6
собу життя у громаді (спільноті). Включення
є двостороннім процесом: особи, які не ма6
ють інвалідності, мають бути відкритими до
участі осіб з інвалідністю [9, с. 16];

•• законність. Означає верховенство закону;
неухильне виконання законів і відповідних
їм інших правових актів усіма органами дер6
жави, посадовими й іншими особами; утвер6
джує всезагальність вимог дотримання за6
конів і прийнятих відповідно до них підза6
конних актів [10, с. 84];

•• гуманізм (від лат. humanitas – людя6
ність). Означає закріплення у правових фор6
мах відносин між людиною, державою та
суспільством на основі визнання самоціннос6
ті людської особистості, невід’ємності її прав
і свобод, поважання її гідності, захисту від
свавільного втручання у сферу особистого
життя [2]. Цей принцип розкриває одну з
найважливіших ціннісних характеристик
права, яка полягає у домінуванні, форму6
ванні та функціонуванні правової системи
природних невідчужуваних прав людини (на
життя, здоров’я, особисту свободу та безпе6
ку, на охорону своєї честі та репутації, недо6
торканність особи тощо [11, с. 224];

•• рівність. Цей принцип означає рівність
усіх перед законом, спрямований на створен6
ня в суспільстві умов для поваги відміннос6
тей, усунення несприятливих умов і забез6
печення того, щоб всі жінки, чоловіки, дівчата
та хлопці повною мірою брали участь у жит6
ті суспільства на рівних умовах. Принцип
рівності гарантується нормами Конституції
України, у якій встановлено, що громадяни
мають рівні конституційні права та свободи,
є рівними перед законом [6, с. 124]. Він та6
кож прописаний як ціль у «Стандартних пра6
вилах забезпечення рівних можливостей для
людей з обмеженими можливостями», суть
якої полягає в наданні можливості людям з
обмеженими можливостями «здійснювати
нарівні з усіма свої права й обов’язки», бра6
ти участь повноцінним чином у діяльнос6
ті суспільства [12, с. 25];

•• гарантованість прав і свобод. Реальність
здійснення прав і свобод громадян забезпечу6
ється системою політичних, економічних, орга6
нізаційних, а також юридичних гарантій, без
яких реалізація прав була б неможливою [2];

•• єдність прав і обов’язків. Суть цього
принципу полягає в тому, що праву корис6
тування одним суб’єктом будь6яким соці6
альним благом кореспондує обов’язок іншого
суб’єкта виконати необхідні для суспільства
дії [2];
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•• принцип свободи вибору – спрямований
на забезпечення здатності контролювати
своє власне життя та мати свободу робити
свій власний вибір. У сфері соціального за6
хисту інвалідів зазначений принцип означає,
що інваліди нарівні з іншими мають можли6
вості для розумного вибору у своєму житті, 
є об’єктом мінімального втручання в їх осо6
бисте життя та можуть приймати власні рі6
шення за належної підтримки там, де вона
потрібна [13]. Зокрема, у статтях 3 та 12 Кон6
венції про права інвалідів встановлено, що
люди з інвалідністю мають право на рівне
визнання перед законом і право робити свій
власний вибір, тобто людина, яка страждає
від інвалідності, не може бути позбавлена
можливості користуватися правами та сво6
бодами, гарантованими їй законодавством
[12, с. 67];

•• солідарність. Цей принцип у випадку 
з інвалідами вимагає від працюючих фінан6
сового забезпечення перших. 

Слід зазначити, що дати вичерпний пе6
релік загальних принципів соціального за6
хисту інвалідів практично неможливо в силу
постійного розвитку суспільних відносин, 
у тому числі у сфері соціального захисту ін6
валідів.

Спеціальні принципи, враховуючи їх
специфіку, вважаємо за доцільне дифе6
ренціювати на дві підгрупи:

•• змістовні, тобто такі, що формулюють за6
гальні засади соціального захисту інвалідів;

•• формальні, що відображають механізм
реалізації заходів соціального захисту інва6
лідів.

До змістовних принципів пропонуємо
віднести такі:

•• нової моделі інвалідності. Цей принцип
передбачає зміни у соціально6психологічно6
му та соціально6економічному ставленні до
об’єкта реабілітації – інвалідів, нового ро6
зуміння поняття «інвалідність», застосуван6
ня нової моделі інвалідності [14, с. 20];

•• недискримінації. Цей принцип означає,
що всі права гарантуються кожній людині,
без будь6якої різниці, винятків або обмежен6
ня із причин інвалідності або за іншими оз6
наками. Основною метою принципу неди6
скримінації є досягнення повної участі людей
з інвалідністю в суспільному житті, своєчас6
не включення всіх питань, пов’язаних з життє6
діяльністю громадян з інвалідністю, до на6
прямів державної політики [15, с. 4];

•• доступність або спеціальна організація
середовища. Цей принцип має на меті усуну6
ти бар’єри, що заважають людям з інва6
лідністю користуватися своїми правами. Це
питання стосується доступності не лише до
об’єктів житлового та громадського призна6
чення, а й до інформації (повинна бути до6

ступна на декількох мовах, пристосована для
інвалідів, записана просто та точно), техно6
логій, засобів комунікації тощо [9, с. 79];

•• гарантованість соціального захисту ін6
валідів. Цей принцип полягає в необхіднос6
ті ефективного доступу до системи соціаль6
ного захисту інвалідів, який повинен бути га6
рантований усім особам, які мають на нього
право, без будь6яких перешкод;

•• збереження набутих прав (спрямований
на усунення суперечностей при виплаті пен6
сій і допомог, пов’язаних із принципом тери6
торіальності, перебування або проживання
особи поза територією держав, за законодав6
ством якої такі допомоги були призначені);

•• всезагальність соціального захисту. Оз6
начає, що право на соціальний захист мають
не лише люди з особливими потребами, які 
є громадянами України, а й іноземці, особи
без громадянства, біженці, працівники6мі6
гранти [6, с. 135];

•• незменшуваності змісту й обсягу прав у
сфері соціального захисту інвалідів при прий6
нятті нових законів. Цей принцип випливає із
ст. 22 Конституції України, відповідно до якої,
при прийнятті нових законів або внесенні змін
до чинних законів не допускається звуження
змісту й обсягу існуючих прав і свобод;

•• реалістичності, що передбачає орієнта6
цію соціального захисту інвалідів на пріори6
тетні проблеми у відповідній сфері, надання
соціальних виплат, соціальних послуг, пільг
тощо, які встановлені у законодавчих актах, 
і постановка реально досяжних цілей соці6
ального захисту інвалідів;

•• інноваційності заходів соціального захис6
ту інвалідів, що передбачає запровадження
новітніх технологій їх реалізації на практиці,
розроблених з урахуванням кращого вітчиз6
няного та міжнародного досвіду у відповід6
ній сфері [16, с. 40];

•• судового захисту прав у сфері соціаль6
ного захисту інвалідів.

Формальними принципами соціального за�
хисту інвалідів є:

•• здійснення забезпечення на рівні не ниж6
че встановлених у державі науково й еконо6
мічно обґрунтованих соціальних нормативів.
Полягає в тому, що соціальні виплати, їх
розміри мають відповідати потребам людини
та задовольняти їх;

•• єдність централізованих і децентралізо6
ваних засад або державно6суспільного харак6
теру соціального захисту інвалідів, який по6
лягає у забезпеченні взаємопов’язаної діяль6
ності у відповідній сфері державних установ,
органів місцевого самоврядування та недер6
жавних (громадських) об’єднань, які вира6
жають інтереси інвалідів;

•• відповідальність. Цей принцип відобра6
жено у ч. 3 ст. 6 Закону України «Про основи
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соціальної захищеності інвалідів в Україні»,
якою передбачено, що службові особи й інші
громадяни, винні у порушенні прав інвалідів,
визначених цим Законом, несуть встановле6
ну законодавством матеріальну, дисциплі6
нарну, адміністративну чи кримінальну від6
повідальність. 

Належне дотримання принципів соціаль6
ного захисту інвалідів в Україні стане запо6
рукою того, що особи з функціональними об6
меженнями не будуть виключені або виштов6
хнуті на узбіччя суспільного життя у зв’язку
з їх інвалідністю, а вміле поєднання всіх цих
принципів дасть змогу вже найближчим ча6
сом помітно поліпшити задоволення індиві6
дуальних потреб осіб з інвалідністю та сус6
пільне буття українського народу загалом. 

Висновки

Проведене дослідження свідчить, що не6
достатньо проголосити принципи соціаль6
ного захисту інвалідів. Необхідно втілення їх
у життя. Слід залучати осіб з обмеженими
функціональними можливостями до актив6
ної участі в житті суспільства, даючи їм змо6
гу реалізувати себе через працю, творчість,
спорт тощо. Також потрібно надавати особам
з інвалідністю можливість впливати на сус6
пільно6політичні процеси в державі, у то6
му числі шляхом внесення пропозицій щодо
поліпшення їх становища в суспільстві, а не
лише шляхом вибору між запропонованими їм
рішеннями проблем, які стоять на заваді ре6
алізації гарантованих державою прав і свобод.
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В статье освещаются вопросы принципов социальной защиты инвалидов, которые являют�
ся одним из главных условий достижения результативности такой защиты, направленной на
удовлетворение потребностей указанной категории лиц в восстановлении и поддержании здо�
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Проблемі трансформації (перетворен6
ня, переростання) злочинної по6
ведінки1 не приділяється достатньої

уваги у кримінально6правовій літературі та в
постановах Пленуму Верховного Суду (далі –
ППВС) України. Як правило, на неї звер6
тається увага при вирішенні питань кваліфі6
кації злочинів проти власності. В теорії
кримінального права [1, с. 48, 115; 2, с. 316–
317; 3, с. 77] та правозастосовчих орієнтирах
(абзац 3 п. 4, абзац 4 п. 22, абзац 3 п. 24
ППВС України «Про судову практику у
справах про злочини проти власності» від
06.11.2009 р.) традиційно наводяться прави6
ла кваліфікації ситуацій, коли крадіжка «пе6
реростає» в грабіж або розбій, грабіж – у ви6
магання, а шахрайство – в грабіж. М. Бабій
згадує про можливість переростання умис6
ного вбивства без обтяжуючих і пом’якшу6
ючих обставин в умисне вбивство з обтяжу6
ючими обставинами [4, с. 113]. На нашу дум6
ку, це свідчить про фрагментарність сприй6
няття вказаної проблеми. По6перше, транс6
формація злочину одного виду (різновиду) в
злочин іншого виду (різновиду) може мати
місце і при вчиненні злочинів, які не посяга6
ють на власність чи життя особи; по6друге, в
науковій літературі належним чином не до6
сліджувалась юридична природа цього яви6
ща. Це з очевидністю зумовлює необхідність
вивчення зазначеної проблеми.

Юридична природа трансформації
(перетворення, переростання) злочинної
поведінки. На нашу думку, трансформації
злочинної поведінки властива низка харак6
теристик:

•• трансформація злочинної поведінки є
ситуацією правозастосовчого характеру, ос6
кільки вона виявляється й існує лише у зв’яз6
ку з конкретними фактичними обставинами;

•• трансформація злочинної поведінки є
правозастосовчою ситуацією, яка полягає в
тому, що діяння особи розпочинається із зло6
чину одного виду (різновиду) (для зручності
іменуватимемо цей злочин «первинним»),
але згодом продовжується як злочин іншого
виду (різновиду) (для зручності іменувати6
мемо цей злочин трансформованим);

•• трансформація злочинної поведінки
можлива лише у випадках, коли і первинний,
і трансформований злочини є умисними;

•• механізм трансформації злочинної по6
ведінки в спрощеному вигляді може бути пред6
ставлений наступним чином:

особа вчиняє діяння, яке в поєднанні з
іншими обставинами, відповідає юридично6
му складу первинного злочину (юридичному
складу готування або замаху на злочин пев6
ного виду або різновиду);

у певний момент особа усвідомлює не6
можливість доведення первинного злочину
до кінця;

умисел особи видозмінюється – в особи
виникає намір вчинити умисний злочин
іншого (порівняно з первинним злочином)
виду (різновиду);

злочинна поведінка особи продовжуєть6
ся в такий спосіб: особа вчиняє нове діяння
(кілька діянь), яке (які) в поєднанні з видо6
зміненим умислом та іншими обставинами
відповідає юридичному складу трансформо6
ваного злочину (наприклад, особа проникає
до житла потерпілого, маючи намір таємно
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1В науковій літературі переважно використо6
вується термін «переростання злочину»; менш по6
ширеним є термін «перетворення злочину». На нашу
думку, синонімічний ряд «переростання – перетво6
рення» можна доповнити терміном «трансфор6
мація». Проте, очевидно, більш коректно вести мову
не про «трансформацію (переростання, перетворен6
ня) злочину», а про  «трансформацію (переростання,
перетворення) злочинної поведінки», оскільки цей
термін позначає ситуації, коли злочин одного виду
(різновиду) «трансформується (переростає, перетво6
рюється)» на злочин іншого виду (різновиду).
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заволодіти його майном і починає збирати
речі, але через деякий час потерпілий вияв6
ляє поведінку винного й останній з метою
утримання майна застосовує до потерпілого
насильство, що не є небезпечним для життя
або здоров’я, після чого залишає приміщен6
ня, взявши з собою викрадені речі; особа з
метою вчинення умисного вбивства жінки,
яку помилково вважала вагітною, з’ясовує
маршрут жертви, але через деякий час дізна6
ється, що остання не перебуває в стані вагіт6
ності та, знаючи про це, продовжує підготовку
до злочину, підшуковуючи знаряддя вбив6
ства);

вчинене раніше особою діяння перебуває
у, так би мовити, «функціональному зв’язку»
з діянням (діяннями), яке в поєднанні з
іншими обставинами відповідає юридично6
му складу трансформованого злочину (під
функціональним зв’язком ми маємо на увазі
те, що вчинене раніше особою діяння об’єк6
тивно створює умови для вчинення трансфор6
мованого злочину або об’єднується з учине6
ним у подальшому діянням (кількома діян6
нями) у межах психічного ставлення винно6
го до своєї поведінки.

Залежно від специфіки механізму пере6
творення злочину одного виду (різновиду) на
інший трансформація злочинної поведінки
може набувати таких типових проявів:

трансформація першого типу – діяння
особи в поєднанні з одними обставинами в
певний момент часу відповідає юридичному
складу готування до злочину певного виду
(різновиду), але через певний час особа усві6
домлює неможливість доведення розпочато6
го злочину до кінця, вирішує використати за6
значене підготовче діяння для вчинення зло6
чину іншого виду (різновиду) та вчиняє інше
діяння, яке в поєднанні з іншими обставина6
ми відповідає юридичному складу готування
до злочину цього виду (різновиду); 

трансформація другого типу – діяння
особи в поєднанні з одними обставинами в
певний момент часу відповідає юридичному
складу готування до злочину певного виду
(різновиду), але через певний час особа усві6
домлює неможливість доведення розпочато6
го злочину до кінця, вирішує використати
зазначене підготовче діяння для вчинення
злочину іншого виду (різновиду) та вчиняє
діяння, яке у поєднанні з іншими обставина6
ми відповідає юридичному складу незакінче6
ного (закінченого) замаху або закінченого
злочину цього виду (різновиду); 

трансформація третього типу – діяння
особи в поєднанні з одними обставинами в
певний момент часу відповідає юридичному
складу незакінченого замаху на злочин пев6
ного виду (різновиду), але через певний час
особа усвідомлює неможливість доведення

розпочатого злочину до кінця, вирішує вчи6
нити злочин іншого виду (різновиду) та, ви6
користовуючи умови, створені вчиненим
раніше діянням, вчиняє ще одне діяння, яке в
поєднанні з іншими обставинами відповідає
юридичному складу незакінченого (закінче6
ного) замаху або закінченого злочину іншого
виду (різновиду).

Відмежування трансформації злочинної
поведінки від суміжних кримінально&пра&
вових ситуацій. Випадки трансформації зло6
чинної поведінки слід відмежовувати від ви6
падків, в яких у поведінці особи наявне поєд6
нання добровільної відмови від вчинення
злочину одного виду (різновиду) та вчинен6
ня закінченого (незакінченого) злочину
іншого виду (різновиду). Так, суб’єкт, маючи
намір викрасти з помешкання потерпілого
історичну цінність, вартість якої досягає по6
казника «великі розміри», вчиняє необхідні,
на його думку, підготовчі дії – підшуковує
інструменти, необхідні для зламу замка, та
пристрої для нейтралізації сигналізації, але
після цього з’ясовує, що в квартирі потерпі6
лого знаходиться й інша історична цінність,
вартість якої досягає показника «особливо
великі розміри», і вирішує спрямувати свою
діяльність на заволодіння саме цим предме6
том. У даному випадку трансформація зло6
чинної поведінки відсутня, оскільки під час
відмови від розпочатого злочину суб’єкт
усвідомлює можливість довести злочин до
кінця. Очевидно, подібні ситуації слід розг6
лядати як поєднання добровільної відмови
від злочину одного виду (різновиду) та вчи6
нення закінченого (незакінченого) злочину
іншого виду (різновиду) [5, с. 40–41; 6, 
с. 376–377].

Трансформацію злочинної поведінки не6
обхідно відрізняти від випадків, описаних 
у ч. 2 ст. 17 Кримінального кодексу (далі –
КК) України, коли суб’єкт, добровільно
відмовляючись від вчинення злочину, все ж
підлягає кримінальній відповідальності, ос6
кільки вчинене ним діяння у поєднанні з
іншими обставинами відповідає складу ін6
шого злочину. П. Кобзаренко стверджує, що
«тут відбувається законодавча «зміна» об’єк6
тів посягання та законодавча трансформація
вчиненого замаху, в інший менш тяжкий
злочин» [7, с. 252]. Не вдаючись у дискусії
щодо коректності термінології П. Кобзарен6
ка (зокрема, в частині використання терміна
«законодавча трансформація»), зазначимо,
що в подібних випадках відсутня трансфор6
мація злочинної поведінки в запропоновано6
му нами розумінні. На нашу думку, вдало з
цього приводу висловився П. Берзін: «Коли
фактично вчинене особою діяння у поєднан6
ні з іншими обставинами утворює склад не6
закінченого злочину, останній, в разі відпо6
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відності таких обставин умовам, передбаче6
ним у ч. 1 ст. 17 КК, так би мовити «припиняє
своє існування» (виключається) як підстава
кримінальної відповідальності. Тому, оче6
видно, стверджувати, що фактично вчинене
діяння, яке містить склад готування до зло6
чину чи замаху на злочин, трансформується
у «щось інше» (зокрема, в інший злочин) не6
коректно» [8, с. 351]. З цієї ж причини транс6
формація злочинної поведінки буде відсутня
у випадках, які В. Навроцький називає част6
ково невдалою добровільною відмовою: осо6
бі вдалося не довести до кінця злочин, який
вона почала вчиняти, але у ході вчинення по6
сягання все ж заподіяна шкода, проте в мен6
шому обсязі чи іншому об’єкту [9, с. 193].

Трансформацію злочинної поведінки не6
обхідно відмежовувати від випадків вимуше6
ної відмови від вчинення злочину. Під виму6
шеною відмовою у теорії кримінального пра6
ва розуміють ситуації, коли особа вважала,
що не має можливості доведення злочину до
кінця [10, с. 28]. Така відмова не виключає
кримінальної відповідальності особи за не6
закінчений злочин. Випадки вимушеної від6
мови за своєю юридичною природою є до6
сить близькими до випадків трансформації
злочинної поведінки. Іншими словами, виму6
шена відмова від вчинення злочину є складо6
вою (компонентом) трансформації злочин6
ної поведінки, адже про перетворення злочи6
ну можна вести мову лише тоді, коли особа
усвідомлювала неможливість доведення до
кінця первинного злочину. Разом із тим ви6
мушеною відмовою не можна охопити про6
довження суб’єктом своєї злочинної пове6
дінки.

Трансформацію злочинної поведінки слід
відрізняти від ситуацій, які в теорії кримі6
нального права називаються відхиленням дії
(aberratio ictus). Під відхиленням дії у теорії
кримінального права розуміють ситуації, ко6
ли вчинене особою діяння призводить до за6
подіяння шкоди іншому потерпілому (об’єк6
ту), внаслідок такого розвитку причинового
зв’язку, який винний не передбачав, але міг і
повинен був передбачити. Класичне правило
кримінально6правової оцінки відхилення дії
стверджує, що поведінку особи слід кваліфі6
кувати як замах на умисний злочин, який
винний намагався вчинити, та необережний
злочин, який охоплює реально спричинену
суб’єктом шкоду [11, с. 17–18]. Подібні ситу6
ації відрізняються від трансформації злочин6
ної поведінки, передусім, тим, що при відхи6
ленні дії частина поведінки особи характери6
зується умисною формою вини, а інша час6
тина – необережністю.

Кримінально&правова кваліфікація транс&
формації злочинної поведінки. У теорії кри6
мінального права та правозастосовчій прак6

тиці не вироблено універсального правила
кваліфікації випадків трансформації злочин6
ної поведінки. Навпаки, слід стверджувати
про існування казуїстичних і суперечливих
правил кваліфікації різних її (трансформації
злочинної поведінки) проявів. Наприклад,
трансформація крадіжки в грабіж і в кримі6
нально6правовій науці [1, с. 48; 2, с. 316–317],
і в правозастосовчій практиці (абзац 3 п. 4,
абзац 4 п. 22, абзац 3 п. 24 ППВС України
«Про судову практику у справах про злочини
проти власності») традиційно оцінюється
лише як один злочин, а саме як грабіж
(«трансформований» злочин). Умовно нази6
ватимемо такий підхід основним або тра6
диційним.

Альтернативний підхід щодо кваліфі6
кації трансформації злочинної поведінки
запропонований С. Шапченком. Зокрема, він
зазначає, що дії виконавця злочину за наяв6
ності ексцесу у вигляді перетворення злочи6
ну слід кваліфікувати за правилами сукуп6
ності злочинів – як незакінчений замах на
злочин, який мав бути вчинений відповідно
до домовленості між співучасниками, та як
закінчений злочин чи замах на злочин, який
виконавець вчинив одноособово [10, с. 63].
Ця теза знайшла свій розвиток у підготов6
леній ним редакції проекту постанови Пле6
нуму Верховного Суду України «Про судову
практику у справах про злочини проти влас6
ності». Зокрема, С. Шапченко пропонував
викласти абзац 4 п. 5 проекту таким чином:
«Якщо ж намір продовжити викрадення,
розпочате як таємне, виник у винного після
того, як його дії були виявлені потерпілим чи
іншою особою, початковий і кінцевий етапи
такого викрадення мають визнаватись окре6
мими злочинами і кваліфікуватись як не6
закінчений замах на крадіжку та як закінче6
ний або незакінчений грабіж чи розбій» [12,
с. 5–6]. 

Підхід, відповідно до якого трансфор6
мацію злочинної поведінки слід кваліфікува6
ти за сукупністю злочинів, знайшов відобра6
ження й в абзаці 6 п. 12 ППВС України «Про
судову практику у справах про злочини про6
ти власності», в якому зазначено: «Якщо по6
гроза насильством або саме насильство були
застосовані з метою заволодіння майном по6
терпілого в момент нападу, але у зв’язку з від6
сутністю у нього майна винна особа пред’я6
вила вимогу передати його в майбутньому,
такі дії належить кваліфікувати залежно від
характеру погроз чи насильства як розбій або
замах на грабіж і за відповідною частиною 
ст. 189 КК (за наявності складу злочину)».

На нашу думку, традиційний підхід до
кваліфікації трансформації злочинної пове6
дінки побудований на такому її розумінні,
яке є подібним до розуміння юридичної при6
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роди такого цивільно6правового явища, як
новація. Відповідно до ч. 2 ст. 604 Цивільно6
го кодексу України новацією є припинення
зобов’язання за домовленістю сторін про за6
міну первісного зобов’язання новим зобо6
в’язанням між тими ж сторонами. Отже, при
новації попереднє зобов’язання припиняється
у зв’язку із виникненням іншого зобов’язан6
ня. Подібну правову логіку, очевидно, закла6
дено і в традиційний підхід до оцінки транс6
формації злочинної поведінки. «Трансфор6
мований» злочин начебто «скасовує» попе6
редні прояви злочинної поведінки особи.
Вважаємо, що така логіка є вразливою з кіль6
кох причин.

По6перше, традиційне правило квалі6
фікації трансформації злочинної поведінки
неповно та некоректно відображає зміст зло6
чинної поведінки винного, не враховує, що
початково умисел винного був спрямований
на вчинення злочину іншого виду (різнови6
ду). По6друге, основний підхід до кваліфі6
кації трансформації злочинної поведінки не
узгоджується з поняттям часу вчинення зло6
чину, закріпленого в ч. 3 ст. 4 КК України.
Зокрема, він не дає відповіді на питання, що
слід вважати часом вчинення злочину в да6
ному разі – час вчинення первинного злочи6
ну чи час його перетворення в трансформо6
ваний злочин? 

Висновки

Трансформація злочинної поведінки по�
винна кваліфікуватися за правилами сукуп�
ності злочинів – як незакінчений злочин одно�
го виду (різновиду) (первинний злочин) і
закінчений (незакінчений) злочин іншого виду
(різновиду) (трансформований злочин). З ог�
ляду на типові прояви трансформації злочин�
ної поведінки це правило можна конкретизу�
вати таким чином:

випадки трансформації першого типу
слід кваліфікувати як готування до злочину

певного виду (різновиду) та готування до
злочину іншого виду (різновиду); 

випадки трансформації другого типу слід
кваліфікувати як готування до злочину пев6
ного виду (різновиду) та незакінчений
(закінчений) замах або закінчений злочин
іншого виду (різновиду); 

випадки трансформації третього типу
слід кваліфікувати як незакінчений замах на
злочин певного виду (різновиду) та не6
закінчений (закінчений) замах або закінче6
ний злочин іншого виду (різновиду).

Література

1. Матышевский П. С. Преступления против
собственности и смежные с ними преступления. –
К., 1996. – 124 с.

2. Бойцов А. И. Преступления против собствен6
ности. – СПб., 2002. – 755 с. 

3. Лимонов В. Н. Мошенничество: уголовно6
правовая и криминологическая характеристики. –
М., 2000. – 89 с.

4. Бабий Н. А. Квалификация убийств. –
Минск, 2009. – 602 с.

5. Тер�Акопов Т. А. Добровольный отказ от со6
вершения преступления. – М., 1982. – 96 с.

6. Кузнецова Н. Ф. Избранные труды. – М.,
2003. – 834 с.

7. Кримінальне право України: Загальна части6
на / Г. В. Андрусів, П. П. Андрушко, В.О. Беньківсь6
кий та ін.; за ред. П. С. Матишевського, П. П. Анд6
рушка, С. Д. Шапченка. – К., 1997. – 512 с.

8. Берзін П. С. Злочинні наслідки: поняття, ос6
новні різновиди, кримінально6правове значення. –
К., 2009. – 736 с.

9. Навроцький В. О. Основи кримінально6пра6
вової кваліфікації. – К., 2006. – 704 с.

10. Науково�практичний коментар до Кримі6
нального кодексу України / Ю. В. Александров, 
П. П. Андрушко, В. І. Антипов та ін. – К., 2005. – 848 с. 

11. Гонтарь И. Отклонение действия и ошибка
в причинной связи в уголовном праве // Уголовное
право. – 2009. – № 4. – С. 17–20.

12. Шапченко С. Д. Редакція проекту (на друге
читання) постанови Пленуму Верховного Суду
України «Про судову практику у справах про зло6
чини проти власності» [Рукопис]. – К., 2009. – 21 с.

The article is devoted the problem of transformation of criminal behaviour. An author probes nature
of this legal phenomenon, examines the types of transformation of criminal behaviour, formulates the
general rules of qualification of similar situations.

В статье рассматривается проблема трансформации преступного поведения, исследуется
природа этого правового явления, типы трансформации преступного поведения, формулиру�
ются общие правила квалификации подобных ситуаций.



К Р И М І Н А Л Ь Н Е П РА В О

113

№ 11

Покарання, яке є гуманним, справедли6
вим, заснованим на законі, призначе6
ним із урахуванням особи винного,

обставин, що його пом’якшують та обтяжу6
ють, слід визнати необхідним і ефективним
елементом системи заходів протидії злочин6
ності. За своїм змістом покарання має бути
таким, щоб воно забезпечувало реалізацію
мети виправлення особи, яка засуджується, 
і тим самим досягнення мети спеціальної
превенції. Передусім, з об’єктивних причин у
суду немає можливості максимально точно
та персонально виважено визначити вид і
розмір такого покарання. Тому цілком спра6
ведливо кримінальним законом передбачена
можливість коригування первинно призна6
ченого покарання під час його відбування
шляхом заміни цього покарання більш м’я6
ким видом. Завданням такої заміни тради6
ційно визнається стимулювання до найскорі6
шого виправлення засуджених, заохочення
їх до відмови від подальшої злочинної по6
ведінки тощо.

Проблеми застосування заміни невідбу6
тої частини покарання більш м’яким у на6
уковій літературі аналізуються не часто. Ок6
ремі її аспекти досліджені у працях А. Бойка,
Т. Гончара, Г. Кригера, В. Ломака, В. Ски6
бицького, Ю. Ткачевського, В. Устименка,
М. Хавронюка та ін. 

Метою цієї статті є аналіз законодавчо ви6
значених умов і підстав заміни невідбутої
частини покарання більш м’яким, виявлення
у цій частині недоліків чинного законодав6
ства та практики його застосування, а також
формулювання пропозиції щодо їх усунення.

Заміна невідбутої частини покарання
більш м’яким передбачає за певних умов за6
стосування судом до засудженого більш м’я6
кого покарання, ніж те, яке він відбуває.
Фактично йдеться про дострокове звільнен6
ня особи від одного покарання із одночасною
заміною його іншим. У літературі іноді ви6
словлюються заперечення з приводу такого
трактування. 

Так, П. Фріс вважає, що заміна невідбутої
частини покарання більш м’яким (ст. 82
Кримінального кодексу (далі – КК) Ук6
раїни) не належить до звільнення від пока6
рання, оскільки у випадку застосування цієї
норми не відбувається звільнення, а здійсню6
ється лише заміна одного (більш тяжкого 
виду покарання) на інший (більш м’який) йо6
го вид [1, с. 407]. Однозначно заперечувати
проти даного підходу теж не має сенсу, адже
непорозуміння викликані, з одного боку, роз6
міщенням норми про заміну покарання у
розділі кримінального закону про звільнен6
ня від покарання та його відбування, а з ін6
шого – правовою природою та змістом за6
міни покарання, розуміння якого пов’язане 
з фактичним звільненням від одного пока6
рання та призначенням нового. 

Заміна покарання більш м’яким як своє6
рідний різновид звільнення від його відбу6
вання у вигляді, передбаченому вітчизняним
законодавством, невідомий більшості євро6
пейських держав. Лише у кримінальних ко6
дексах країн колишнього СРСР (як спадок
радянського кримінального законодавства) є
привілейовані норми про заміну невідбутої
частини покарання іншим, які у загальному
вигляді збігаються за змістом із відповідни6
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ми положеннями українського закону. Про
доцільність подальшого існування таких
норм не дискутуватимемо, лише зазначимо 
з позитивного боку наявність можливості 
коригування державою заходів карального
впливу під час реалізації однієї з найсуво6
ріших форм кримінальної відповідальності.
Адже принцип індивідуалізації покарання
має діяти не лише при призначенні покаран6
ня, а й під час його відбування. 

Згідно з ч. 1 ст. 82 КК України невідбу6
та частина покарання може бути замінена
більш м’яким лише тим особам, які відбува6
ють покарання у вигляді обмеження волі або
позбавлення волі. З цього випливає, що інші
види покарання не підлягають заміні більш
м’яким. Розглядаючи це питання у порів6
няльно6правовій площині, можна дійти вис6
новку, що кримінальне законодавство біль6
шості країн (у яких передбачена можливість
заміни невідбутої частини покарання більш
м’яким) установлює для заміни лише один
вид покарання – позбавлення волі. Йдеться,
зокрема, про Азербайджан, Вірменію, Казах6
стан, Молдову, Росію та ін. Дисонує з ними
Білорусь, кримінальний закон якої передба6
чає досить широкий перелік покарань, які
дозволяється замінювати більш м’яким. 

Слід зазначити, що, оскільки для заміни
покарання більш м’яким необхідно встанов6
лювати певну стадію (далеко не завершаль6
ну) виправлення засудженого, було б доціль6
но вважати лише один вид покарання «гід6
ним» заміни більш м’яким. Йдеться про по6
збавлення волі як найбільш довгострокове й
одне з найсуворіших видів покарання, лише
під час відбування якого можна виокрем6
6лювати якісь етапи виправлення на кшталт
«став на шлях виправлення». Ще одним ар6
гументом на користь висловленої пропозиції
має бути відсутність у суду реальної можли6
вості обирати різні варіанти покарань для їх
заміни, про що докладніше йтиметься далі. 

Законодавцем не диференційована мож6
ливість заміни покарання більш м’яким за6
лежно від ступеня тяжкості вчиненого зло6
чину (як це зроблено, скажімо, в Азербай6
джані, Вірменії, Казахстані, Молдові та де6
яких інших країнах). Слід відзначити пра6
вильність такого рішення та вказати на не6
доцільність розширення кола осіб, до яких
можливе застосування такої заміни. По6пер6
ше, зверну увагу на необхідність всебічної
реалізації принципів справедливості та гу6
манізму; по6друге, є сенс збереження можли6
вості кожному засудженому контролювати
свою поведінку при відбуванні покарання,
впливати на свою власну долю, а не спосте6
рігати за спливом часу до закінчення строку
відбування покарання за відсутності мотива6
ції до поліпшення свого становища. 

Більш м’яке покарання призначається у
межах строків, передбачених у Загальній
частині КК України для обраного судом ви6

ду покарання1, і не повинно перевищувати
невідбутого строку покарання, призначеного
вироком. Хоча певної залежності між стро6
ком невідбутої частини первинно призначе6
ного покарання та строком більш м’якого ви6
ду покарання ст. 82 КК України не передба6
чено; суд має здійснювати таку заміну, вра6
ховуючи та порівнюючи вид і розмір пока6
рання, яке замінюється, з видом і розміром
нового більш м’якого покарання. 

Більш м’яким вважається покарання, яке
у системі покарань знаходиться вище, ніж те
покарання, яке особа відбуває (ст. 51 КК Ук6
раїни). Наприклад, відбування покарання у
вигляді позбавлення волі може бути заміне6
но таким покаранням як обмеження волі, а
покарання у вигляді обмеження волі – ареш6
том. Але закон не забороняє заміну невідбу6
тої частини покарання на будь6яке інше по6
карання, яке є більш м’яким. Тому позбав6
лення волі може бути замінено засудженому
не тільки на обмеження волі, а й, наприклад,
на той же арешт або виправні роботи тощо.
Це стосується й обмеження волі, яке може
бути замінено, скажімо громадськими ро6
ботами. 

Слід зазначити, що існують певні види
покарання, які неможливо замінити за будь6
яких умов або є можливість заміни тільки у
поодиноких випадках. Так, неможливо за6
мінити невідбуту частину обмеження або по6
збавлення волі покаранням, яке застосову6
ється лише до військовослужбовців (три6
мання в дисциплінарному батальйоні або
службові обмеження), а також позбавленням
права обіймати певні посади або займатися
певною діяльністю (за винятком випадків,
коли вчинений злочин пов’язаний із поса6
дою, яку займає винний). Недоцільним і не6
ефективним при заміні слід визнати штраф,
адже він не має строкового характеру та на6
гадує своєрідний відкуп від відбування су6
ворішого покарання. Крім того, згідно з ч. 3
ст. 72 КК України штраф не може переводи6
тися у покарання у вигляді обмеження або
позбавлення волі. 

Вкрай сумнівною вважається пом’якше6
на заміна покарання у вигляді арешту. Суть
цього виду покарання полягає у триманні за6
судженого в умовах суворої ізоляції від су6
спільства. У такій ситуації жорсткість дер6
жавного примусового впливу на особу може
посилитися (позбавлення волі означає «зви6
чайну» ізоляцію, яка при обмеженні волі і то6
го менша) [2, с. 367]. Дійсно, оскільки заміна
покарання більш м’яким спрямована на

1Ці строки не можуть перебільшувати верхню
межу, встановлену КК України для відповідного
виду покарання. Так, максимальна тривалість ви6
правних робіт – 2 роки (ч. 1 ст. 57), арешту – не біль6
ше 6 місяців (ч. 1 ст. 60). Навіть якщо невідбута
частина первинно призначеного покарання переви6
щує зазначені строки, їх збільшення неприпустиме.
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поліпшення становища засудженої особи, то
виглядає щонайменше некоректним при та6
кій заміні фактично його погіршувати. 

Заслуговує на увагу ситуація, що склала6
ся і стосовно заміни невідбутої частини по6
карання виправними роботами. Згідно з ч. 1 
ст. 57 КК України це покарання відбувається
за місцем роботи засудженого. Однак особа,
стосовно якої вирішується питання про за6
стосування ст. 82 КК України, ще не праце6
влаштована. Аналіз практики правозастосу6
вання свідчить, що суди, незважаючи на це,
сміливо замінюють обмеження або позбав6
лення волі виправними роботами. 

В одному з небагатьох рішень суду, яки6
ми позбавлення або обмеження волі заміню6
валися виправними роботами, вдалося знайти
вказівку на перспективне працевлаштування.

Так, Залізничний районний суд м. Сімферополя
Автономної Республіки Крим у постанові від
12.02.2009 р. зазначив, що від ТОВ «Волшебница» в
особі його директора надійшов гарантійний лист, в
якому він зобов’язується взяти на роботу засуджено6
го після його звільнення від відбування покарання у
вигляді позбавлення волі [3]. 

В інших випадках гарантії того, що після
заміни покарання засуджений буде відразу
працевлаштований, фактично відсутні. Од6
нозначно це питання потребує більш глибо6
кого та комплексного дослідження. 

Як і у разі умовно6дострокового звіль6
нення особи від відбування покарання, за6
стосування заміни невідбутої частини пока6
рання більш м’яким вимагає для цього наяв6
ності матеріальної та формальної підстав.
Матеріальна підстава полягає у тому, що за6
суджена особа, відбуваючи покарання, ще не
виправилася, однак уже стала на шлях ви�
правлення. Якихось чітких критеріїв, які
можна було б покласти в основу рішення су6
ду про те, чи знаходиться засуджений на шля6
ху виправлення чи десь «блукає» далеко від
нього, закон не містить. Безумовно, зазначе6
на вимога закону є виключно оціночною й у
загальному вигляді може трактуватись як
наявність позитивної поведінки засуджено6
го, що обґрунтовано свідчить про успішне
протікання процесу виправлення, який
ефективно триватиме за умов відбування не
первинно призначеного покарання, а інших,
більш м’яких, видів покарання. Як зазнача6
ють деякі криміналісти, зрушення у по6
ведінці засудженого мають свідчити, що по6
дальше відбування призначеного судом по6
карання недоцільне, а можливо й шкідливе
для повного досягнення мети виправлення
особи, і це слід робити в умовах більш м’якого
покарання, що буде з вдячністю та відпові6
дально сприйнято засудженим, сприяти ско6
рішому досягненню мети покарання [4, с. 285].

Під позитивною поведінкою, як правило,
розуміють нормальний хід відбування пока6

рання, дотримання норм законодавства, пра6
вил громадського порядку, відсутність будь6
яких стягнень, відповідальне ставлення до
праці та навчання, прагнення здобути чи під6
вищити професійний та освітній рівень, участь
у диференційованих програмах виховного
впливу тощо. При цьому в адміністрації вип6
равної установи немає повної впевненості
щодо остаточного виправлення особи (ска6
жімо, засуджений від початку відбування по6
карання мав стягнення, а потім неодноразово
заохочувався; працював добре, але за об’єктив6
ної можливості міг ще краще). У таких ви6
падках слід уважати, що засуджений ще своє
виправлення не довів. До речі, з цих причин
зразкова поведінка та сумлінне ставлення до
праці як критерії доведення виправлення,
сформульовані законодавцем для умовно6
дострокового звільнення від покарання, нав6
ряд чи повною мірою можуть вважатися свід6
ченням того, що засуджений став на шлях
виправлення [5, с. 282].

Для вирішення питання про заміну пока6
рання більш м’яким також важливо врахову6
вати публічне каяття засудженого у вчиненні
злочину. На переконання Б. Телефанка, з
яким слід погодитися, це пояснюється тим,
що «відповідь на питання, чи став засудже6
ний на шлях виправлення, лежить у глибині
його психіки і не завжди може мати зовніш6
ній прояв у зразковій поведінці. Така по6
ведінка може бути фальшивою, нещирою»
[6, с. 155–156]. 

Так, Центральний районний суд м. Миколаєва,
обґрунтовуючи ухвалене рішення про заміну
невідбутої частини позбавлення волі більш м’яким
покаранням, справедливо констатував таке: із слів
засуджений у скоєному злочині розкаюється [7]. 

Формальна підстава означає, що для за6
міни первісно призначеного покарання особа
має відбути його певну частину, яка дифе6
ренціюється залежно від ступеня тяжкості
злочину, форми вини, наявності судимості, а
також того факту, що особа раніше умовно6
достроково звільнювалася від відбування по6
карання. Отже, заміна невідбутої частини по6
карання більш м’яким застосовується після
фактичного відбуття засудженим: 

•• не менше третини строку покарання, при6
значеного судом за злочин невеликої або се6
редньої тяжкості, а також за необережний тяж6
кий злочин; 

•• не менше половини строку покарання,
призначеного судом за умисний тяжкий зло6
чин чи необережний особливо тяжкий зло6
чин, а також у разі, коли особа раніше відбува6
ла покарання у виді позбавлення волі за умис6
ний злочин і до погашення або зняття суди6
мості знову вчинила умисний злочин, за який
вона була засуджена до позбавлення волі;

•• не менше двох третин строку покарання,
призначеного судом за умисний особливо
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тяжкий злочин, а також покарання, призна6
ченого особі, яка раніше звільнялася умовно6
достроково та вчинила новий умисний зло6
чин протягом невідбутої частини покарання.

При вирішенні питання про заміну не6
відбутої частини покарання більш м’яким
щодо засудженого, покарання якому було по6
м’якшено згідно з актом амністії, помилуван6
ня або за рішенням суду, фактично відбута
частина покарання повинна обчислюватися
виходячи з покарання, встановленого актом
амністії, помилування або рішенням суду 
(п. 11 постанови Пленуму Верховного Суду
України «Про умовно6дострокове звільнен6
ня від відбування покарання та заміну не6
відбутої частини покарання більш м’яким»
від 26.04.2002 р. № 2). 

Відповідно до ч. 5 ст. 82 КК України до
осіб, яким покарання замінено більш м’яким,
за правилами, передбаченими ст. 81 КК Ук6
раїни, може бути застосоване умовно6дост6
рокове звільнення від відбування покарання.
Важливо, щоб при відбуванні заміненого по6
карання засуджений своєю поведінкою вже
довів виправлення. 

Так, особі за постановою Літинського район6
ного суду Вінницької області від 26.12.2006 р.
невідбута частина покарання у вигляді 5 років 6
місяців позбавлення волі була замінена більш
м’яким покаранням – виправними роботами стро6
ком на 1 рік 6 місяців 5 днів із відрахуванням 15 %
заробітку в прибуток держави щомісячно. 2 черв6
ня 2008 р. Замостянський районний суд м. Вінни6
ця, керуючись ст. 81 КК України, застосував щодо
цієї особи умовно6дострокове звільнення від вико6
нання заміненого покарання [8]. 

Заміна невідбутої частини покарання більш
м’яким не є обов’язком суду. Ця міра оста6
точна та безумовна, адже закон не ставить
будь6яких вимог до поведінки засудженого
протягом невідбутого ним строку покарання
(строку відбування більш м’якого виду пока6
рання). Вона не може бути скасована через
порушення режиму відбування більш м’я6
кого покарання, антигромадську поведінку,
притягнення до адміністративної відповідаль6
ності тощо.

У разі вчинення особою, яка відбуває
більш м’яке покарання, нового злочину, суд
відповідно до правил ст. 71 і ст. 72 КК Ук6
раїни додає до покарання за новий злочин
невідбуту частину більш м’якого покарання.
Вважаю, що інша ситуація має бути, якщо
особа ухиляється від заміненого покарання.
Доцільно після притягнення винного до
кримінальної відповідальності за ст. 389 або
ст. 390 КК України додавати до покарання за
ці злочини невідбуту частину не більш м’я6
кого покарання, а того, що призначалося до
заміни. 

Заміна невідбутої частини покарання більш
м’яким має багато спільного з умовно6дост6

роковим звільненням від відбування пока6
рання, але вони суттєво різняться. Основни6
ми відмінностями є: 

•• заміна покарання більш м’яким можли6
ва при засудженні особи до таких покарань,
як обмеження волі або позбавлення волі, а
умовно6дострокове звільнення застосовуєть6
ся при засудженні й до інших видів покарань
(виправних робіт, службових обмежень для
військовослужбовців, триманні в дисциплі6
нарному батальйоні військовослужбовців);

•• на відміну від умовно6дострокового звіль6
нення, заміна невідбутої частини покарання
більш м’яким передбачає менші частини фак6
тично відбутого покарання (від третини до
двох третин), але, як і умовно6дострокове звіль6
нення, ставить їх у залежність від виду злочи6
ну за ступенем тяжкості, форми вини, з якою
його вчинено, наявності судимості та попе6
реднього умовно6дострокового звільнення;

•• заміна покарання більш м’яким за своїм
змістом є пом’якшенням кримінально6пра6
вової репресії (здійснення карального впли6
ву продовжується з меншою інтенсивністю, 
в умовах відбування іншого, м’якішого, по6
карання) на відміну від умовно6достроково6
го звільнення, яким особа позбавляється 
взагалі будь6яких обмежень прав і свобод,
властивих покаранню.

Найголовніша відмінність умовно6дост6
рокового звільнення від відбування покаран6
ня та заміною невідбутої частини покарання
більш м’яким полягає у матеріальній підста6
ві для їх застосування. При умовно6достро6
ковому звільненні ступінь виправлення осо6
би одна (засуджений довів своє виправлення),
а при заміні невідбутої частини покарання
більш м’яким видом покарання – інша (засу�
джений знаходиться на шляху до виправлен�
ня). Доволі часто у правозастосовній прак6
тиці відбувається певне ототожнення зазна6
чених ступенів виправлення. 

Скажімо, 27 березня 2009 р. Залізничний
районний суд м. Сімферополя Автономної Рес6
публіки Крим замінив засудженому невідбуту час6
тину покарання у вигляді позбавлення волі більш
м’яким покаранням – виправними роботами. Ухва6
люючи таке рішення, суд констатував, що особа по6
ведінкою та ставленням до праці довела своє ви6
правлення. Втім, для матеріальної підстави заміни
покарання більш м’яким достатньо лише станов6
лення особи на шлях виправлення [9]. 

Напевно ключовою проблемою у цьому
зв’язку є відсутність чітких і зрозумілих кри6
теріїв, які б допомагали розмежовувати ви6
моги закону, покладені в основу застосуван6
ня умовно6дострокового звільнення та замі6
ни покарання більш м’яким. Крім того, самі
формулювання «довів виправлення» та «став
на шлях виправлення» у юридичному кон6
тексті виглядають занадто розпливчастими і
завжди суб’єктивно забарвленими. 
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Так, Шосткінський міськрайонний суд Сумсь6
кої області, приймаючи постанову про заміну по6
карання на підставі ст. 82 КК України та вмотиво6
вуючи своє рішення, зазначив: засуджений зареко6
мендував себе добре, порушення режиму відбування
покарання та правил внутрішнього розпорядку не
допускав, неухильно дотримується загально6прий6
нятих норм і правил поведінки, сумлінно виконує
трудові обов’язки [10]. 

Не зрозуміло, чому така «феєрична» ха6
рактеристика поведінки особи свідчить про
його становлення на шлях виправлення, а не
доведення виправлення з наступним умов6
но6достроковим звільненням? 

Із огляду на викладене вважаємо необ6
хідним формалізувати критерії визначення
ступеня виправлення засудженого при умов6
но6достроковому звільненні та заміні пока6
рання. Як варіант, для цього потрібно розро6
бити закон «Про застосування умовно6дост6
рокового звільнення від відбування покаран6
ня та заміни невідбутої частини покарання
більш м’яким» (як це зроблено щодо ам6
ністії), у якому чітко розмежувати два ступе6
ня виправлення: умовно кажучи, перший і
другий ступінь виправлення; розробити у
зв’язку з цим систему умовних одиниць оцін6
ки виправлення засудженого, за якої йому
мають присуджуватися певні бали з ураху6
ванням поведінки у процесі відбування (ви6
конання) покарання. Бали можуть нарахову6
ватися співробітниками кримінально6вико6
навчих інспекцій та адміністрацій виправних
установ за конкретні добрі вчинки: відсут6
ність стягнень, участь у самодіяльності, добро6
совісне виконання трудових обов’язків тощо.

Висновки

Відповідно до положень чинного кримі6
нального законодавства заміну невідбутої

частини покарання більш м’яким слід уважа6
ти особливим різновидом звільнення особи
від відбування покарання, який є досить по6
ширеним у сучасній правозастосовній прак6
тиці. Така заміна виконує важливу функцію
стимулювання засуджених осіб до найскорі6
шого звільнення від відбування суворих ви6
дів покарання, значною мірою мотивуючи їх
до виправлення. Разом із тим аналіз практики
свідчить, що цей інститут потребує подальшо6
го реформування. Зокрема, є необхідність вне6
сення змін і доповнень до ст. 82 КК України з
тим, щоб заміна покарання більш м’яким ста6
ла максимально ефективною.
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In the article one of the most widespread in law applying practice kinds of release from punishment,
which is change of an unserved term of punishment for less severe, is considered. With regard to the com�
plex analysis of law requirements concerning realization of such a change the author’s approach to
interpretation of grounds and conditions of the change is formulated, comparison with probation is car�
ried out, propositions for possible ways of improvement of the Criminal Code of Ukraine are offered.

В статье рассматривается один из распространенных в практике правоприменения видов
освобождения лица от отбывания наказания – замена неотбытой части наказания более мяг�
ким. С учетом комплексного анализа законодательных требований по реализации такой заме�
ны предлагается авторский подход к толкованию оснований и условий ее осуществления, про�
водится сравнение с условно�досрочным освобождением лица от отбывания наказания, выска�
зываются предложения по возможным путям совершенствования Уголовного кодекса Украины. 
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Політика держави у боротьбі із злочин6
ністю передбачає комплекс заходів,
серед яких основну роль виконують

заходи соціального, економічного, політич6
ного, правового, організаційного та культур6
но6виховного характеру. В системі цих за6
ходів певне місце посідає покарання, воно є
необхідним засобом охорони суспільства від
злочинних посягань.

За умов недостатньої ефективності соці6
ально6економічних, політичних, культурно6ос6
вітніх, організаційно6управлінських та інших
перетворень, які відбуваються в Україні, що6
до запобігання та протидії злочинним про6
явам важливу роль у боротьбі із злочинністю
продовжують відігравати заходи кримінально6
правового характеру, у тому числі покарання,
значення якого при цьому визначається не
жорстокістю, а невідворотністю та своєчасніс6
тю застосування за кожний вчинений злочин.

Інститут покарання спрямований на по6
дальшу гуманізацію системи покарань, за6
безпечення принципу індивідуалізації пока6
рання та підвищення його ефективності.

Покарання є заходом примусу, що засто6
совується від імені держави за вироком суду
до особи, визнаної винною у вчиненні злочи6
ну, і полягає в передбаченому законом обме6
женні прав і свобод засудженого.

Метою цієї статті є аналіз проблем призна6
чення покарання за фальсифікацію вибор6
чих документів і документів референдуму.
Окремі проблеми висвітлювались у пра6
цях П. Андрушка, Н. Коржанського, С. Ли6
хової, О. Маріна, М. Мельника, В. Нав6
роцького, В. Тютюгіна, М. Хавронюка, 
С. Яценка та ін.

Заслуговує на увагу те, що саме види та
розміри передбачених нормами Особливої

частини Кримінального кодексу (далі – КК)
України санкції виступають критерієм ви6
значення ступеня тяжкості злочинів, їх по6
дальшої класифікації. Згідно із ст. 12 КК за6
лежно від ступеня тяжкості злочинні пося6
гання поділяються на злочини: 

•• невеликої тяжкості (такими визнають6
ся злочини, за які передбачене покарання у
ви6гляді позбавлення волі на строк не більше
двох років, або інше, більш м’яке покарання); 

•• середньої тяжкості (злочини, за вчинен6
ня яких передбачене покарання у вигляді
позбавлення волі на строк не більше п’яти
років); 

•• тяжкі (за вчинення яких передбачене
покарання у вигляді позбавлення волі на
строк не більше десяти років); 

•• особливо тяжкі (ними визнаються зло6
чини, за які передбачене покарання у вигля6
ді позбавлення волі на строк понад десять ро6
ків або довічне позбавлення волі).

Проаналізуємо види покарань, передба6
чені у санкціях частин 1–3 ст. 158 КК Ук6
раїни, та проведемо їх класифікацію за сту6
пенем тяжкості. 

Частина 1 ст. 158 КК України передбачає
покарання у вигляді штрафу від 200 до 400
неоподатковуваних мінімумів доходів грома6
дян або виправних робіт на строк до 2 років,
або обмеження волі на строк до 3 років, або
позбавлення волі на той самий строк, з поз6
бавленням права обіймати певні посади або
займатися певною діяльністю на строк від 
1 до 3 років, тобто є злочином середньої тяж6
кості. Законодавець у цій санкції не передба6
чив нижчу межу покарання, крім покарання
у вигляді позбавлення права обіймати певні
посади або займатися певною діяльністю.
Частина 2 ст. 158 КК України передбачає по6
карання у вигляді штрафу від 300 до 600 не6
оподатковуваних мінімумів доходів грома6
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дян або обмеження волі на строк від 1 до 
4 років, або позбавлення волі на той самий
строк, з позбавленням права обіймати певні
посади або займатися певною діяльністю на
строк від 1 до 3 років, тобто є злочином се6
редньої тяжкості. Частина 3 ст. 158 КК Ук6
раїни передбачає покарання у вигляді обме6
ження волі на строк від 3 до 5 років, або поз6
бавлення волі на той самий строк, з позбав6
ленням права обіймати певні посади або зай6
матися певною діяльністю на строк від 1 до 
3 років, тобто є злочином середньої тяжкості.

Отже, законодавець не передбачив у санк6
ціях статті відповідальність за злочин неве6
ликої тяжкості, що не відповідає ст. 12 КК Ук6
раїни й об’єктивності каральної політики.

Аналізуючи санкції частин 1–3 ст. 158 КК
України, слід розглянути питання про най6
більш оптимальні види та конструкції (типи)
санкцій, оскільки від виду санкції, чіткості й
обґрунтованості її конструкції багато в чому
залежить індивідуалізація покарання, мож6
ливість диференційованого підходу до осіб,
які вчинили вказані злочини.

Питання класифікації санкцій серед на6
уковців є дискусійним. Найбільш пошире6
ний поділ санкцій на абсолютно6визначені,
відносно6визначені, альтернативні та відсиль6
ні. Разом із тим конструювання відносно ви6
значеної санкції, а саме санкції ч. 2 ст. 158 КК,
викликає певні зауваження. Зокрема, санк6
ція ч. 2 ст. 158 КК України є відносно визна6
ченою із зазначенням мінімальної та мак6
симальної меж основних покарань. Як міні6
мальна межа обмеження та позбавлення волі
в ній визначено 1 рік, тобто мінімум цих по6
карань, передбачений у Загальній частині
КК України. Відповідно до ч. 2 ст. 158 зло6
чин карається обмеженням волі на строк від
1 до 4 років або позбавленням волі на той са6
мий строк; за ч. 4 ст. 158 КК України вста6
новлене обмеження волі на строк від 1 до 3 ро6
ків або позбавлення волі на той самий строк.

Очевидно, що вказана санкція сформу6
льована некоректно, адже визначення мініму6
му покарання в них є зайвим і не має ніякого
значення, бо згідно із статтями 61 та 63 КК
України зазначені покарання взагалі не мо6
жуть призначатися менше ніж 1 рік. У дано6
му випадку більш правильним є формулю6
вання вказаної санкції як відносно визначе6
ної із зазначенням тільки верхньої межі
(максимуму) покарання.

У санкціях частин 1–3 ст. 158 КК України
передбачені альтернативні види покарань. Аль6
тернативний характер санкцій дозволяє суду
при призначенні покарань якомога ширше за6
стосовувати принципи кримінального права,

враховуючи всі фактичні обставини вчинено6
го й уникаючи застосування покарань, пов’я6
заних із позбавленням чи обмеженням волі.
Дослідження цих санкцій свідчить, що дані зло6
чини законодавець визнає діяннями невеликої
та середньої тяжкості. Це дозволяє йому вводи6
ти до їх санкцій покарання, які є альтернатив6
ними позбавленню волі, широко застосовува6
ти штраф, виправні роботи, обмеження волі
тощо і з огляду на це конструювати не одинич6
ні, а альтернативні санкції, які надають мож6
ливості обирати найбільш оптимальну міру
покарання з урахуванням конкретних особли6
востей злочину й особи, яка його вчинила.

У санкціях частин 1–3 ст. 158 КК України
досить широко застосовуються не тільки ос6
новні, а й додаткові покарання. Відомо, що
поєднання в санкції кримінального закону
основного та додаткового покарання є одним
із ефективних шляхів його індивідуалізації.
Застосування додаткових покарань суттєво
підвищує попереджувальні можливості по6
карання, що призначається, підкріплює ок6
ремі сторони дієвості основного покарання.

Аналіз законодавства свідчить, що не в
усіх випадках законодавець узгоджує санкції
з положеннями Загальної частини КК Ук6
раїни. У нашому випадку це стосується тако6
го додаткового покарання, як позбавлення
права обіймати певні посади чи займатися
певною діяльністю. В частинах 1–3 ст. 158 КК
воно визначене як обов’язкове додаткове по6
карання. Це означає, що суд зобов’язаний йо6
го призначати в усіх випадках вчинення зло6
чинів, а відмова від його застосування мож6
лива лише як виняток на підставі ст. 69 
КК України. Однак даний вид покарання на6
лежить до так званих спеціальних покарань,
тобто воно може призначатися судом лише
за злочин, який вчиняється у зв’язку із зай6
маною посадою чи зайняттям певною діяль6
ністю. Отже, особа, яка вчиняє ці злочини,
повинна бути спеціальним суб’єктом. Однак
це не завжди відповідає дійсності. А суб’єкт
злочину ч. 1 ст. 158 КК України є загальним,
проте в санкціях вказаних статей позбавлен6
ня права обіймати певні посади або займати6
ся певною діяльністю фігурує як обов’язкове
додаткове покарання.

Як справедливо зазначає В. Тютюгін,
навіть коли в санкції статті Особливої части6
ни КК України додаткове покарання перед6
бачене як обов’язкове, положення цієї санк6
ції не можуть суперечити приписам тих норм
Загальної частини, в яких сформульовані під6
стави та встановлений порядок призначення
відповідних видів покарань. Норми Загаль6
ної частини завжди мають пріоритет по від6
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ношенню до санкцій статей Особливої части6
ни КК, оскільки останні сконструйовані на їх
підставі, відображають приписи цих норм і 
у зв’язку з цим повинні повністю їм відпові6
дати. Будь6яка санкція статті Особливої час6
тини КК передбачає лише види покарань і
встановлює мінімальні і максимальні межі 
їх призначення, а підстави призначення фор6
мулюються у відповідних нормах Загальної
частини [1, с. 11].

Ту саму точку зору підтримує і судова
практика. Так, у п. 17 постанови Пленуму Вер6
ховного Суду України «Про практику при6
значення судами кримінального покарання»
від 24.10.2003 р. № 7 також зазначається, що
відповідно до ст. 55 КК позбавлення права
обіймати певні посади або займатися певною
діяльністю застосовується як додаткове по6
карання лише в тих випадках, коли вчинення
злочину було пов’язано з посадою підсудно6
го або зайняттям ним певною діяльністю. Це
покарання призначається в межах, установ6
лених санкцією статті (частиною статті), за
якою підсудний визнаний винним, а якщо
воно нею не передбачене – в межах, встанов6
лених ст. 55 КК України. Та обставина, що до
постановлення вироку підсудний вже не
обіймав посаду або не займався діяльністю, з
якими було пов’язано вчинення злочину, не
є перешкодою для застосування цього пока6
рання [2, с. 19]. Отже, призначення покаран6
ня у вигляді позбавлення права обіймати
певні посади чи займатися певною діяльніс6
тю за злочин, вчинений загальним суб’єктом,
суперечить положенням ст. 55 КК України,
тобто є безпідставним.

На нашу думку, санкція ч. 1 ст. 158 КК
України потребує коригування шляхом ви6
лучення вказаного додаткового покарання із
санкції ч. 1 ст. 158. У разі вчинення цього зло6
чину службовою особою закон не забороняє
суду застосовувати даний вид покарання на
підставі лише ст. 55 КК України.

Дослідження С. Лихової підтверджують
висновки М. Мельника. Вона наводить ста6
тистичні дані, згідно з якими після парла6
ментських виборів 2002 р. в Україні було по6
рушено 200 кримінальних справ за фактами
порушення виборчого законодавства, але до су6
ду дійшли тільки дві справи і лише по одній
із них винна особа була реально покарана. За
злочини, пов’язані з виборами під час ви6
борів Президента України у 2004 р., справ за
неправомірне використання виборчих бюле6
тенів, фальсифікацію виборчих документів або
неправильний підрахунок голосів чи непра6
вильне оголошення результатів виборів 
(ст. 158 КК) у провадженні судів перебувало

три справи щодо трьох осіб. Із них із поста6
новленням вироку закінчено провадження у
одній справі щодо особи, яку засуджено до
накладення штрафу в розмірі 510 грн. 

Як справедливо вказує В. Тютюгін,
відмовитись від призначення обов’язкового
додаткового покарання (тобто не призначати
його) суд може лише у випадках, передбаче6
них ч. 2 ст. 69 КК України, підстав для засто6
сування якої в конкретній кримінальній спра6
ві може і не існувати [3]. Більше того, як ви6
пливає із роз’яснень Верховного Суду Укра6
їни, «рішення про позбавлення права обійма6
ти певні посади або займатися певною діяль6
ністю має бути чітко сформульоване в резо6
лютивній частині вироку, щоб не виникло
жодних сумнівів під час виконання остан6
нього. Якщо в санкції статті (частини статті)
Особливої частини КК зазначено характер
посад або вид діяльності, рішення про при6
значення додаткового покарання, наведене в
резолютивній частині вироку, повинно від6
повідати змісту цієї санкції [2].

За даними С. Лихової, окремі суди саме
так і формулюють цей вид покарання. Так,
Петрівським районним судом Кіровоградсь6
кої області (справа № 166962005) була засу6
джена громадянка С., яка вчинила злочин,
юридичний склад якого передбачено в дис6
позиції ч. 3 ст. 158 КК України. С. була засу6
джена до 3 років позбавлення волі в кримі6
нально6виконавчій установі із позбавленням
права обіймати посади, пов’язані з проведен6
ням виборів строком на три роки [1]. 

Враховуючи ступінь тяжкості фальсифі6
кації виборчих документів і документів рефе6
рендуму, аналіз судової практики, вважаємо
за необхідне в санкції ч. 1 ст. 158 КК України
покарання у вигляді обмеження або позбав6
лення волі на строк від 1 до 3 років замінити
покаранням у вигляді обмеження або поз6
бавлення волі на строк від 1 до 2 років; у
санкції ч. 2 ст. 158 КК покарання у вигляді
обмеження або позбавлення волі на строк від
1 до 4 років замінити покаранням у вигляді
обмеження або позбавлення волі на строк від
1 до 3 років; у санкції ч. 3 ст. 158 КК покаран6
ня у вигляді обмеження або позбавлення во6
лі на строк від 3 до 5 років замінити покаран6
ням у вигляді обмеження або позбавлення
волі на строк від 2 до 4 років.

Дослідження проблем призначення пока6
рання за фальсифікацію виборчих докумен6
тів і документів референдуму дозволяє зро6
бити такі висновки:

ми можемо спостерігати, що законода6
вець у ч. 1 ст. 158 КК України не передбачив
нижчу межу покарання, крім покарання у ви6
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гляді позбавлення права обіймати певні по6
сади або займатися певною діяльністю;

законодавець не передбачив у санкціях
статті відповідальність за злочин невеликої
тяжкості, що не відповідає ст. 12 КК України
й об’єктивності каральної політики;

конструювання відносно санкції ч. 2 
ст. 158 КК викликає певні зауваження. Зокре6
ма, санкція ч. 2 ст. 158 КК є відносно визна6
ченою із зазначенням мінімальної та макси6
мальної меж основних покарань. Однак як
мінімальна межа обмеження та позбавлення
волі в ній вказаний один рік, тобто мінімум
цих покарань, передбачений у Загальній час6
тині КК України. Відповідно до ч. 2 ст. 158
злочин карається обмеженням волі на строк
від 1 до 4 років або позбавленням волі на той
самий строк; за ч. 4 ст. 158 КК встановлене
обмеження волі на строк від 1 до 3 років або
позбавлення волі на той самий строк. Вказа6
на санкція сформульована некоректно, адже
визначення мінімуму покарання в них є зай6
вим і не має ніякого значення, бо згідно із
статтями 61 та 63 КК вказані покарання вза6
галі не можуть призначатися менше ніж 
1 рік. У даному випадку більш правильним є
формулювання зазначеної санкції як віднос6
но визначеної із зазначенням лише верхньої
межі (максимуму) покарання.

Аналіз законодавства свідчить, що не в
усіх випадках законодавець узгоджує санкції
з положеннями Загальної частини КК. У на6
шому випадку це стосується такого додатко6
вого покарання, як позбавлення права обій6
мати певні посади чи займатися певною ді6
яльністю. В частинах 1–3 ст. 158 КК воно
визначене як обов’язкове додаткове покаран6
ня. Це означає, що суд зобов’язаний його

призначати в усіх випадках вчинення цих зло6
чинів, а відмова від його застосування мож6
лива лише як виняток, на підставі ст. 69 КК.
Однак даний вид покарання належить до так
званих спеціальних покарань, тобто воно мо6
же призначатися судом лише за злочин, який
вчиняється у зв’язку із займаною посадою чи
зайняттям певною діяльністю. Отже, особа,
яка вчиняє ці злочини, повинна бути спеці6
альним суб’єктом. Однак це не завжди від6
повідає дійсності. А суб’єкт злочину за ч. 1
ст. 158 КК є загальним, однак в санкціях вка6
заних статей позбавлення права обіймати пев6
ні посади або займатися певною діяльністю
фігурує як обов’язкове додаткове покарання.
Отже, призначення покарання у вигляді по6
збавлення права обіймати певні посади чи
займатися певною діяльністю за злочин, вчи6
нений загальним суб’єктом, суперечить по6
ложенням ст. 55 КК, тобто є безпідставним.

На нашу думку, санкція ч. 1 ст. 158 КК
потребує коригування шляхом вилучення
вказаного додаткового покарання з санкції 
ч. 1 ст. 158 КК. У разі вчинення цього злочи6
ну службовою особою закон не забороняє су6
ду застосовувати даний вид покарання на
підставі лише ст. 55 КК України.
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Указом Президента України «Про рі6
шення Ради національної безпеки і
оборони України від 11.09.2009 р. «Про

стан злочинності у державі та координацію
діяльності органів державної влади у про6
тидії злочинним проявам та корупції» від
27.10.2009 р. № 870/2009 визначено, що од6
ним із завдань, які ставляться перед МВС
України є здійснення заходів щодо створен6
ня бази даних, що впливають на стан злочин6
ності, системи моніторингу, оперативного та
стратегічного аналізу криміногенної ситуації.
У зв’язку з цим пріоритетом у діяльності під6
розділів органів внутрішніх справ (далі –
ОВС) є виявлення криміногенних факторів,
що впливають на зміну рівня та структури
злочинів, пов’язаних із порушенням законо6
давства про бюджетну систему України. Адже
для того, щоб ефективно протидіяти цим зло6
чинам, необхідно зрозуміти чому вони вчиня6
ються, дослідити процеси й явища, які їх по6
роджують, зумовлюють і супроводжують.

Слід зазначити, що обґрунтуванню та те6
оретичному розробленню проблем причин 
та умов економічної злочинності присвяти6
ли наукові праці вітчизняні вчені І. Дань6
шин, В. Коваленко, О. Кальман, В. Попович, 
Є. Стрєльцов. Досліджували причини й умо6
ви вчинення певних видів злочинів у бю6
джетній сфері А. Баб’як, Н. Гуторова, А. Нек6
расов, Д. Никифорчук, В. Ортинський.

Інтерес до проблеми детермінації злочи6
нів, пов’язаних із порушенням законодавст6
ва про бюджетну систему України, виник 
недавно. На нашу думку, це пояснюєть6
ся кризовим станом і глибоким занепадом
сфери використання бюджетних коштів у
країні.

Метою цієї статті є встановлення причин
та умов, що зумовлюють вчинення злочи6
нів, пов’язаних з порушенням законодав6
ства про бюджетну систему України.

Переходячи безпосередньо до характе6
ристики причин та умов вчинення злочинів,
зазначимо, що у науковій статті терміни «де6
термінанти», «причини й умови», «факто6
ри», «чинники» будемо використовувати як
тотожні. Заслуговує на увагу те, що перелік
усіх причин та умов дати неможливо, оскіль6
ки негативні фактори, які створюють перед6
умови для вчинення злочинів, пов’язаних з
порушенням законодавства про бюджетну
систему України, є практично в усіх сферах
життєдіяльності суспільства, його інститу6
тів, соціальних груп, окремих осіб [1, с. 57].
Ми приділятимемо увагу тим криміноген6
ним факторам, які справляють визначальний
вплив на криміналізацію сфери використан6
ня бюджетних коштів. Це, зокрема, соціаль6
но6економічні, правові, політичні, організа6
ційно6управлінські фактори, а також не6
доліки в діяльності правоохоронних органів.

Основний вплив на детермінацію зло6
чинів, пов’язаних із порушенням законодав6
ства про бюджетну систему України, справ6
ляють соціально�економічні фактори. Саме
вони є ядром даного виду злочинів, оскільки
формують корисливу мотивацію злочинців
[1, с. 56]. Так, у 2009 р., коли економіка кра6
їни знаходилася у гострому кризовому стані,
а державний бюджет прийнятий із дефіци6
том 31 105 000 тис. грн, підрозділи контроль6
но6ревізійної служби України (далі – КРСУ)
виявили витрати фінансових і матеріальних
ресурсів, на загальну суму 3435538,78 тис. грн.
Зокрема, з порушенням бюджетного законо6
давства незаконно проведені витрати на суму
1976554,39 тис. грн, з яких 942362,56 тис. грн
(47,67 %) – у бюджетних установах та 
14 869,33 тис. грн. (0,75 %) – у державних
цільових фондах. Того ж року, органи КРСУ
виявили 313 064,53 тис. грн нецільових вит6
рат бюджетних коштів, з яких 283499,34 тис.
грн (90,5 %) – вчинені у бюджетних устано6
вах та 75,49 тис. грн – у державних цільових
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фондах [2]. Також, у 2009 р. працівниками
органів внутрішніх справ (далі – ОВС) за6
реєстровано 1264 (на 14,3 % перевищує по6
казник 2008 р.) злочини, вчинені з викорис6
танням бюджетних коштів. Крім того, упро6
довж 2009 р. та першого кварталу 2010 р.
працівниками органів прокуратури до суду
направлено 1,3 тис. кримінальних справ за
фактами вчинення злочинів у бюджетній
системі [3, с. 4]. 

На нашу думку, ситуація у бюджетній
сфері, що склалася, певним чином зумовлена
відсутністю єдиної концепції державної по6
літики щодо економічного розвитку країни,
яка б інтегрувала основні напрями розвитку,
механізм реалізації, дієву систему стимулю6
вання, контролю та відповідальності. 

О. Бандурка зазначає, що економічна
злочинність змінює свій якісний склад від6
повідно до тих змін, які відбуваються у легаль6
ному секторі економіки [4, с. 3]. Заслуговує
на увагу той факт, що найбільша кількість
зловживань спостерігається з бюджетними
коштами, які виділяються для підтримки прі6
оритетних напрямів вітчизняної економіки.
Це, зокрема, аграрний сектор, паливно6енер6
гетичний комплекс, житлово6комунальне гос6
подарство тощо. 

Простежується чітка закономірність і за6
лежність якісних змін у злочинності відпо6
відно не лише до державного фінансування
окремих галузей економіки, а й надання фі6
нансової підтримки регіонам. Так, у 2009 р.
найбільше зловживань із бюджетними ко6
штами було виявлено у Дніпропетровській,
Донецькій, Луганській, Одеській, Кірово6
градській і Харківській областях. Цю зако6
номірність можна пояснити психологічним
фактором, який має корисливе забарвлення:
володіючи інформацією про обсяги бюджет6
ного фінансування тих чи інших бюджетних
програм, отримувачі прагнуть незаконно 
заволодіти бюджетними коштами.

Ускладнює бюджетну політику проблема
мобілізації коштів до бюджету для виконан6
ня державою своїх функцій і зобов’язань, що
загострює проблему дефіциту бюджету. Так,
дефіцит державного бюджету за останні 5 ро6
ків збільшився майже у 5 разів. Це зумовило
інфляцію, яка досягла свого апогею у 2009 р.
Саме інфляція веде до економічної нестабіль6
ності та знецінення національної валюти.
Існування бюджетного дефіциту є результа6
том непродуманої політики та низької ефек6
тивності управляння бюджетним процесом.

Серед широкого спектра факторів еко6
номічного характеру, які суттєво вплинули
на рівень, динаміку та структуру злочинів,
пов’язаних із порушенням законодавства про
бюджетну систему України можемо виділи6
ти такі: 

•• падіння валового внутрішнього продук6
ту (далі – ВВП). У 2009 р. показник ВВП
знизився на 15,1 % у порівнянні з 2008 р.;

•• зниження рівня матеріального забезпе6
чення населення. Невідповідність рівня ма6
теріального забезпечення службовців та їх
життєвих потреб призводить до корисливої
мотивації державних службовців під час роз6
поділу та використання бюджетних коштів
[5, с. 159];

•• зростання рівня безробіття. Так, кількість
зареєстрованих безробітних на 01.05.2010 р.
досягає 23,3 % всіх безробітних працездатно6
го віку. Серед них 10,7 % втратили роботу са6
ме з економічних причин;

•• зростання загальної суми заборгованості
з виплати заробітної плати. Якщо у 2008 р.
вона становила 668,7 млн грн, то у 2009 р. – 
1 188,7 млн грн [6];

•• існування «тіньового» сектора еконо6
міки, який охоплює майже всі сфери жит6
тєдіяльності країни та забезпечує своє функ6
ціонування переважно через створення фік6
тивних фірм, використання підставних осіб,
проведення безтоварних операцій;

•• відсутність економічно обґрунтованого
та законодавчо регламентованого механізму
надання фінансової підтримки за рахунок
бюджетних коштів тощо.

Відомо, що для будь6якої країни ефек6
тивність боротьби із злочинністю визнача6
ється значною мірою якістю законодавства,
що є сутнісною складовою державної політи6
ки такої боротьби [7, с. 14]. Якщо норми чин6
ного законодавства не відображають потреб
об’єктивної дійсності, вони замість того, щоб
бути регулятором суспільних відносин, пе6
ретворюються на чинники, які провокують
різного роду правопорушення. Тому надзви6
чайно актуальним є дослідження правових
факторів, які зумовлюють вчинення злочинів,
пов’язаних із порушенням законодавства про
бюджетну систему України. До них віднесе6
мо такі: 

•• недосконалість норм бюджетного зако6
нодавства;

•• залишається не прийнятим проект За6
кону України «Про державний контроль за
дотриманням бюджетного законодавства та
про відповідальність за бюджетні правопору6
шення», реєстр. № 3242 від 17.03.2003 р.;

•• відсутність чіткого законодавчого визна6
ченого переліку діянь, які слід вважати неціль6
овим використанням бюджетних коштів;

•• недосконалість норм Кримінального
кодексу України (статті 210, 211), яким пе6
редбачена кримінальна відповідальність за
порушення законодавства про бюджетну
систему України;

•• відсутність на законодавчому рівні чіткого
розмежування делегованих і власних бюджет6
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них повноважень місцевих органів влади під
час планування та виконання місцевих бю6
джетів [8, с. 8];

•• відсутність законодавчо закріпленої 
методики розрахунку обсягів міжбюджет6
них трансфертів, тобто дотацій вирівнюван6
ня, тощо.

Потребують з’ясування політичні детер�
мінанти, що зумовлюють вчинення злочинів у
бюджетній системі. Через політичні проти6
стояння та боротьбу за владу не забезпечуєть6
ся ефективне планування видатків бюджету.
Можновладці, лобіюючи власні інтереси, пе6
редбачають більший обсяг видатків, який є
вигідним для них, а не керуються потребами
держави. Така ситуація є ознакою безвладдя
та виступає умовою вчинення інших зло6
чинів.

До політичних факторів, які сьогодні зу6
мовлюють вчинення злочинів, пов’язаних із
порушенням законодавства про бюджетну
систему України, віднесемо такі:

•• прорахунки в політиці реформування
української держави та суспільства (помилко6
ва ідеологія реформ);

•• нестабільність існуючих політичних
інститутів;

•• нерішучість і непослідовність у прове6
денні суспільних перетворень, безсистемне та
нерішуче впровадження демократичних за6
сад у різні сфери суспільного життя;

•• відсутність ефективного парламентсь6
кого контролю за діяльністю вищих посадо6
вих осіб виконавчої гілки влади, у тому числі
керівників правоохоронних і контролюючих
органів;

•• відсутність необхідної політичної волі та
бажання щодо системної протидії злочинам
у бюджетній та службовій сферах, що зумов6
люється особистими корисними інтересами
[9, с. 189];

•• відсутність єдиної скоординованої полі6
тики запобігання злочинності;

•• незабезпеченість з боку уряду пози6
тивного балансу доходів і витрат громадян
країни;

•• розбіжності у політичних інтересах
представників різних гілок влади як на дер6
жавному, так і на місцевому рівнях;

•• депутатська недоторканність тощо.
До організаційно6управлінських детермі6

нант вчинення злочинів, пов’язаних з пору6
шенням законодавства про бюджетну систе6
му України, можемо віднести:

•• достатньо широкі повноваження службо6
вих осіб із розподілення бюджетних коштів,
рішення про виділення бюджетних коштів
приймаються службовою особою одноособо6
во. Крім того, бюджетні кошти виділяються
без забезпечення гарантій їх повернення, а
також під мінімальний процент або взагалі

без процентів; витрачання бюджетних пози6
чок службовими особами органів влади на
власні потреби [10, с. 76];

•• відсутність дієвого контролю за витра6
чанням бюджетних коштів і поверненням дер6
жавних цільових позик; 

•• неврахування державними підприєм6
ствами можливостей зменшення витрат або
отримання додаткових доходів під час скла6
дання кошторисів;

•• не забезпечується реалізація програмно6
цільового методу, тобто спрямування дер6
жавної фінансової підтримки відбувається за
відсутності чітких критеріїв її надання, без
передбачення конкретних результатів [11];

•• недостатній рівень компетентності пра6
цівників КРС, низький рівень контролю за
діяльністю підлеглих;

•• внаслідок того, що головні розпорядни6
ки бюджетних коштів не володіють у повно6
му обсязі інформацією про мережу підпоряд6
кованих розпорядників та одержувачів бю6
джетних коштів, не забезпечується обґрунто6
ване виділення асигнувань [11, с. 53];

•• відсутність контролю за достовірністю
обрахунку підрядними організаціями вар6
тості або обсягів виконання ремонтно6буді6
вельних робіт;

•• не врахування при затвердженні кошто6
рисів наявності дебіторської заборгованості
установ, що утримуються за рахунок коштів
державного бюджету;

•• недоліки у підборі керівних кадрів. Це
пов’язано з тим, що на керівні посади особи
приймаються за «домовленістю» або за мате6
ріальну винагороду;

•• корумпованість високопосадових осіб
бюджетних установ, які наділені правом роз6
поділу та використання бюджетних коштів, у
наслідок чого виникають злочинні домовле6
ності щодо завищення вартості й обсягів ви6
конаних робіт між розпорядниками бюджет6
них коштів і керівниками підрядних органі6
зацій;

•• пільговий режим бюджетного фінансу6
вання вищих органів державної влади – розпо6
рядників бюджетних коштів (уряд, міністер6
ства, відомства, управління) тощо [12, с. 10].

Наступну групу детермінант утворюють
недоліки у діяльності правоохоронних орга6
нів щодо запобігання злочинам, пов’язаним
із порушенням законодавства про бюджетну
систему України. До них віднесемо такі:

•• недосконалість механізмів координації
та взаємодії правоохоронних органів під час
виявлення злочинів, пов’язаних з порушен6
ням законодавства про бюджетну систему
України;

•• відсутність дієвих методик виявлення фак6
тів порушення законодавства про бюджетну
систему;
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•• недостатній рівень компетентності пра6
цівників через відсутність у них економічної
освіти та ґрунтовних знань бюджетного зако6
нодавства. Більшість правоохоронців мають
переважно юридичну освіту та є спеціаліста6
ми у галузі юриспруденції, але специфіка зло6
чинів, пов’язаних із порушенням законодав6
ства про бюджетну систему України, вимагає
знання бухгалтерського обліку, відомчих до6
кументів, які регламентують фінансово6гос6
подарську діяльність установ тощо;

•• невжиття достатніх заходів, спрямова6
них на відшкодування завданих державі
збитків;

•• гонитва за кількісними показниками, у
процесі якої втрачається якість цієї діяль6
ності. Як правило, це зумовлено тим, що у
статистичних обліках правоохоронних ор6
ганів відображається кількість виявлених
злочинів, а не попереджених. Це не стимулює
працівників правоохоронних органів до за6
побіжної діяльності щодо таких злочинів.

Викладене дозволяє зробити висновок,
що визначальний вплив на вчинення зло6
чинів, пов’язаних із порушенням законодав6
ства про бюджетну систему України, справ6
ляють фактори соціально6економічного, пра6
вового, політичного характеру, а також ор6
ганізаційно6управлінські детермінанти та не6
доліки в діяльності правоохоронних органів.

Висвітлені нами причини й умови в за6
гальному характеризують систему детермі6
нант злочинів, пов’язаних із порушенням за6
конодавства про бюджетну систему України.
В подальшому, з урахуванням специфіки
визначеного детермінаційного комплексу,
буде запропонована теоретична модель сис6
теми заходів запобігання цим злочинам. Од6
нак, зважаючи на багатогранність і важли6
вість проблеми детермінації злочинності, мін6
ливість у часі та просторі передумов цих зло6
чинів, залишається перспективним подаль6
ше дослідження причин та умов, які зумов6
люють вчинення злочинів, пов’язаних з по6
рушенням законодавства про бюджетну сис6
тему України.
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В статье исследуются социально�экономические, правовые, политические, организационно�уп�
равленческие причины и условия, которые обуславливают совершение преступлений, связанных с 
нарушением законодательства о бюджетной системе Украины.
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Распространение посткриминального
воздействия1 обусловило включение в
уголовно6процессуальные кодексы ев6

ропейских стран, в том числе Беларуси, Рос6
сии и Украины2 мер безопасности, направлен6
ных на защиту участников уголовного про6
цесса от такого воздействия. 

Основания применения мер безопаснос6
ти, установленные в УПК Беларуси и Рос6
сии, одинаковы: эти меры применяются при
наличии достаточных данных о том, что участ6
никам уголовного процесса и близким им ли6
цам угрожают убийством, применением наси6
лия, уничтожением или повреждением иму6
щества, другими противоправными деяниями
(ч. 7 ст. 10 УПК РБ; ч. 3 ст. 11 УПК РФ).

При текстовом (грамматическом) толко6
вании приведенной формулировки примене6
ние мер безопасности невозможно предот6
вратить посткриминальное воздействие, его
можно лишь пресечь, например нельзя пре6
дотвратить угрозу убийством, можно лишь
предотвратить само убийство; нельзя приме6
нить меры безопасности даже при убийстве
одного из свидетелей для защиты других, ес6
ли в отношении них угрозы не высказывают6
ся. Выход в распространительном толкова6

нии приведенной нормы, когда ее содержа6
ние понимается несколько шире, чем словес6
ная формулировка. Это позволяет защищать
участников процесса при наличии достаточ6
ных данных о том, что им не только угрожа6
ют, но и могут угрожать какими6либо деяни6
ями с целью заставить отказаться от осуще6
ствления уголовно6процессуальных прав и
обязанностей либо из мести за их осущест6
вление.

Иначе основания применения мер без6
опасности урегулированы в ст. 521 УПК Ук6
раины, которая гласит: участники процесса
«при наличии реальной угрозы их жизни,
здоровью, жилищу или имуществу имеют
право на обеспечение безопасности», т. е. их
защита не обусловлена высказываемыми уг6
розами, но при этом угроза должна быть «ре6
альной». Однако международно6правовые
акты ориентируют на необходимость предо6
твращения не только реальных, но и возмож6
ных угроз. В частности, в Приложении к
принятой в 1997 г. Советом Европы Реко6
мендации № R (97) 13 «По вопросу запуги6
вания свидетелей и обеспечения прав защи6
ты» указывается, что запугивание означает
любую прямую, непрямую или потенциаль6
ную угрозу свидетелю, включает в себя и за6
пугивание, ставшее возможным благодаря са6
мому факту существования преступной орга6
низации, имеющей репутацию организации,
способной мстить. Очевидно, это должно учи6
тываться в национальном законодательстве.

Чрезмерная узость оснований примене6
ния мер безопасности выражена и в перечне
деяний, угроза которых позволяет использо6
вать эти меры. В качестве таковых установ6
лена угроза противоправных деяний, кото6
рые в России к тому же должны быть еще и
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1Это выраженное в запрещенных уголовным
законом и в иных деяниях воздействие преступни6
ков и других лиц в отношении жертв, очевидцев
преступлений и иных граждан, способных оказать
содействие, содействующих или оказавших содей6
ствие уголовному правосудию, в целях: принудить
граждан отказаться от намерения содействовать пра6
восудию либо прекратить это содействие, а также
из мести за оказанное содействие правосудию.

2При подготовке статьи использованы: Уго6
ловно6процессуальный кодекс (далее – УПК) Рес6
публики Беларусь, УПК Украины, УПК Россий6
ской Федерации. 
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«опасными»1. Однако нередко угрозы запре6
щенных уголовным законом деяний не вы6
сказываются, а свидетелю или потерпевше6
му, например, дают понять, что известны мес6
та учебы их детей. Представляется, что изло6
женное свидетельствует о необходимости
корректировки оснований применения мер
безопасности.

Существенное значение имеет статус обес6
печения безопасности участников процесса.
В двух кодексах оно отнесено к принципам
судопроизводства (ч. 7 ст. 10 УПК РБ; ч. 3 
ст. 11 УПК РФ). Статья украинского Кодек6
са, получившая название «Обеспечение без6
опасности лиц, принимающих участие в уго6
ловном судопроизводстве» и соответству6
ющее содержание, с полным правом также
могла быть помещена в главу 1 «Основные
положения» УПК Украины2. Впрочем, наци6
ональные правовые доктрины не исключают
оценку каких6либо установлений в качестве
принципов (основных положений) уголов6
ного процесса при их невключении в главы
кодексов, посвященных принципам.

Следует отметить, что соблюдение рас6
сматриваемого принципа, как и любого дру6
гого, зависит от наличия в законе, помимо
собственно его, принципа формулировки,
иных процессуальных норм, направленных
на его реализацию. Это и указание в статьях,
закрепляющих основные права участников
процесса, на право осуществлять процессу6
альную деятельность в безопасных условиях,
чем обеспечивается своевременное ознакомле6
ние с данным правом – в рамках разъяснения
гражданину процессуальных прав при вовле6
чении его в любом статусе в уголовно6процес6
суальную деятельность. Это предпринято в Бе6
ларуси3 и Украине4 в отношении всех участни6
ков процесса кроме защитника (ст. 48 УПК РБ
и ст. 48 УПК Украины) и понятого (ст. 64 УПК
РБ), хотя эти лица также могут подвергаться
посткриминальному воздействию.

В российском УПК предусмотрено лишь
право ходатайствовать о применении мер бе6
зопасности, причем только среди прав потер6
певшего (п. 21 ч. 2 ст. 42) и свидетеля (п. 7 
ч. 4 ст. 56). Безусловно, в правоприменении
этот недостаток должен компенсироваться за

счет ч. 3 ст. 11 УПК РФ, в которой идет речь
о применении мер безопасности и в отноше6
нии «иных» участников процесса, а также 
ч. 1 ст. 119 УПК РФ, которая гласит, что пра6
вом на заявление ходатайств о принятии про6
цессуальных решений для «обеспечения прав
и законных интересов» обладают также: по6
дозреваемый, обвиняемый, его защитник, экс6
перт, гражданский истец, гражданский ответ6
чик, их представители. Правда, в этой статье
законодатель «забыл» указать специалиста,
переводчика, понятых и участвующих в уго6
ловном процессе педагога и психолога.

Помимо рассматриваемого права кодек6
сы должны содержать и корреспондирую6
щую ему обязанность лиц, осуществляющих
производство по делу, обеспечить безопас6
ность участников процесса. Такая обязан6
ность установлена в ч. 1 ст. 65, ч. 1 ст. 73 УПК
Беларуси и в ч. 3 ст. 521 УПК Украины.
Часть 3 ст. 11 УПК РФ содержит довольно
аморфное указание на то, что лица, осущес6
твляющие производство по делу, меры безо6
пасности «принимают в пределах своей ком6
петенции».

Следующая характеристика принципов
уголовного процесса – их действие во всех
судопроизводственных стадиях или хотя бы
в большинстве их. В УПК России, несмотря
на придание безопасности участников про6
цесса статуса принципа, ничего не предпри6
нято для его реализации в стадии возбужде6
ния уголовного дела: псевдоним не может
использоваться в заявлении гражданина о
преступлении, в объяснениях иных граждан
в этой стадии, в постановлении о возбужде6
нии уголовного дела. Другие кодексы позво6
ляют это: согласно ч. 1 ст. 523 и ч. 3 ст. 97
УПК Украины «ограничение сведений о лице,
подлежащем защите», возможно как в ста6
дии досудебного (предварительного) след6
ствия, так и в стадии возбуждения уголовно6
го дела: в заявлениях граждан о преступле6
ниях, объяснениях этих лиц и в иных «мате6
риалах проверки». В Беларуси то же возможно
на основании ч. 1 ст. 67 и ч. 6 ст. 168 УПК.

Общий для кодексов недостаток – в них
нет норм, обеспечивающих безопасность по6
терпевших, участвовавших под псевдонимом
в досудебном производстве и в суде первой
инстанции, при производстве по делу в кас�
сационной и надзорной5 инстанциях – как

1При этом в российском законодательстве нет
ни перечня, ни определения «опасных противо6
правных деяний».

2Ст. 521 в главе 3 «Участники процесса, их
права и обязанности» УПК Украины.

3Пункт 11 ч. 2 ст. 41, п. 10 ч. 2 ст. 43 и др. статьи
УПК РБ.

4Часть 2 ст. 43, ч. 2 ст. 431, ч. 3 ст. 49, ч. 2 ст. 50
и др. статьи УПК Украины.

5В Украине аналог надзорного производства –
пересмотр судебных решений в порядке исключи�
тельного производства по основаниям, предусмот6
ренным п. 2 ч. 1 ст. 4004 УПК Украины. Далее, для
краткости, будем использовать только один термин:
надзорное производство.
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при подаче потерпевшими соответствующих
жалоб, так и при их участии в этих стадиях в
связи с жалобами и представлениями (про6
тестами) других участников процесса.

Переходя к конкретным мерам безопас6
ности, начнем с псевдонима. О хранении по6
становления об использовании псевдонима:
согласно ч. 9 ст. 166 УПК РФ оно хранится в
опечатанном конверте, приобщенном к делу.
Иначе вопрос решен в Беларуси. Там поста6
новление хранится не при деле, а у прокуро6
ра, осуществляющего надзор за следствием,
причем по правилам секретного делопроиз6
водства (ч. 1 ст. 67 УПК РБ). Согласно ч. 1
ст. 522 УПК Украины указанное постановле6
ние также к материалам дела не прилагается,
а хранится отдельно в органе, в производстве
которого находится уголовное дело. Правда,
в отличие от Беларуси, подлинные сведения
о защищаемом лице в Украине и России отне6
сены лишь к «информации с ограниченным
доступом». Предпочтительными представля6
ются белорусский и украинский варианты
хранения постановления, поскольку позволя6
ют предотвращать случаи, подобные тому, что
произошел в России: конверт с указанным по6
становлением был приклеен к внутренней сто6
роне обложки уголовного дела; после его по6
ступления в суд защитник заявила ходатай6
ство о дополнительном ознакомлении с де6
лом, в ходе которого вскрыла конверт.

Отличием УПК Украины является нор6
ма, предусмотренная для ситуации, когда в
отношении человека, допрошенного без псев6
донима, позже возникла угроза посткрими6
нального воздействия: согласно ч. 1 ст. 523

УПК Украины в этом случае из дела изыма6
ются все документы, содержащие подлинные
сведения о нем и «хранятся отдельно, а к ма6
териалам дела прилагаются копии этих доку6
ментов с заменой настоящей фамилии псев6
донимом»1. Решение подобной ситуации в
Беларуси и России не предусмотрено.

Следующий аспект – перечень процессу6
альных действий, в протоколах которых до6
пустимо использовать псевдонимы. Кодексы

Беларуси (ч. 1 ст. 67) и России (ч. 9 ст. 166)
не содержат каких6либо перечней, а в ч. 1 
ст. 85 УПК Украины использование псевдо6
нимов ограничено протоколами действий, пре6
дусмотренных статьями 95 (заявление о пре6
ступлении), 96 (явка с повинной), 107 (допрос
подозреваемого), 145 (допрос обвиняемого),
170 (допрос свидетеля), 171 (допрос потерпев6
шего), 173 (очная ставка), 176 (предъявление
для опознания). Однако предоставление по6
терпевшему или свидетелю псевдонима повле6
чет необходимость его использования и в
других протоколах: освидетельствования, вос6
произведения обстановки и обстоятельств со6
бытия и т. д. Очевидно, не следует ограничи6
вать использование псевдонима каким6либо
перечнем процессуальных действий, отлич6
ным от возможных в рамках кодекса.

Кроме того, представляется обоснован6
ным указание в ч. 1 ст. 67 УПК РБ на воз6
можность использования псевдонимов не
только в протоколах действий, но и в «иных
документах», что необходимо, например, в
постановлении о признании потерпевшим, о
назначении в отношении потерпевшего экс6
пертизы и др. Позитивным отличием УПК
РБ является и то, что согласно ч. 2 ст. 67 че6
ловек, скрываемый под псевдонимом, может
участвовать в следственных действиях «вне
визуальной видимости» других лиц не толь6
ко в ходе судебного заседания, но и в рамках
предварительного расследования. В досудеб6
ном производстве это делает легитимным не
только опознание в условиях, когда опозна6
ваемый не видит опознающего, скрываемого
под псевдонимом (что допускают все кодек6
сы), но и проведение в таких же условиях не6
которых других следственных действий, на6
пример очной ставки.

Все кодексы допускают допрос лица под
псевдонимом при разрешении уголовного
дела судом первой инстанции (ч. 5 ст. 330
УПК РБ, ч. 1 ст. 277 и ч. 5 ст. 278 УПК РФ,
части 6 и 7 ст. 303 УПК Украины). Однако в
последнем кодексе такой допрос детализиро6
ван в большей степени. Предусмотрены: право
участников процесса не только услышать по6
казания лица, допрашиваемого под псевдо6
нимом, но и задавать ему вопросы и выслу6
шивать ответы на них (части 6 и 10 ст. 303
УПК Украины); возможность использова6
ния акустических помех при угрозе иден6
тификации допрашиваемого по голосу (ч. 7 
ст. 303)2; возможность удаления подсудимого

1В Польше несколько иной порядок: протокол
допроса свидетеля, допрошенного до возникновения
угрозы посткриминального воздействия под настоя6
щей фамилией, при возникновении такой угрозы
изымается из уголовного дела, а свидетель допраши6
вается вновь – уже под псевдонимом. Украинский
вариант оптимален в тех случаях, когда содержание
показаний защищаемого лица не позволяет иденти6
фицировать его. Если же по содержанию показаний
можно установить его личность, необходим польс6
кий вариант решения вопроса, позволяющий при
повторном допросе защищаемого лица не фиксиро6
вать информацию, «выводящую» на его личность.

2Это же предусматривает ч. 3 ст. 68 УПК Беларуси,
но в более удачной формулировке: допрос защищае6
мого производится «с использованием видеотехни6
ческих средств, обеспечивающих его неузнаваемость».
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на время допроса защищаемого лица, если
допрос последнего с использованием техни6
ческих средств невозможен (ч. 8 ст. 303).

Еще одна специфическая черта украинс6
кого Кодекса – прямой запрет в пунктах 4 и
5 ч. 1 ст. 69 на допрос свидетеля, дающего по6
казания под псевдонимом, о его действитель6
ных данных, а также других лиц, располага6
ющих сведениями о свидетеле. В целях безо6
пасности свидетелей и потерпевших в ис6
ключительных случаях допускается и оглаше6
ние их показаний, данных в досудебном произ6
водстве, без вызова этих лиц в суд (ч. 2 ст. 290,
ч. 2 ст. 292, п. 3 ч. 1 ст. 306, ст. 308 УПК Ук6
раины). То же возможно на основании час6
тей 1 и 2 ст. 68, п. 3 ч. 1 ст. 333 УПК Белоруси,
причем для большего круга лиц: в него вклю6
чены также гражданский истец, эксперт,
представители потерпевшего и гражданского
истца.

Российский УПК не предусматривает ог6
лашение в суде показаний кого бы то ни было
из соображений безопасности, хотя это при6
знано допустимым Европейским судом по
правам человека (далее – ЕСПЧ) при усло6
вии, что сторона защиты в рамках досудебно6
го производства имела возможность задать
вопросы защищаемому непосредственно ли6
бо через лицо, осуществляющее производст6
во по делу1.

Возвращаясь к теме псевдонимов, следу6
ет отметить, что в кодексах не учтена пози6
ция ЕСПЧ, выраженная в ряде его решений
и заключающаяся в запрете постановления
обвинительного приговора только или в ре�
шающей степени на основании показаний,
данных под псевдонимом или, по принятой
ЕСПЧ терминологии, на основании показа6
ний «анонимных свидетелей»2.

Одно из условий успешного использова6
ния псевдонима – исключение несанкциони6
рованного доступа к скрываемым им сведе6
ниям. Во избежание этого ч. 1 ст. 256 и ч. 1 
ст. 257 УПК Беларуси предусматривают:
постановление, содержащее подлинные све6
дения о защищаемом лице, не предъявляется
при ознакомлении с делом потерпевшему,
гражданскому истцу, гражданскому ответчи6
ку и их представителям, обвиняемому и за6
щитнику. То же возможно на основании ч. 4
ст. 217 и ч. 5 ст. 218 УПК Украины, ч. 2 
ст. 216 и ч. 1 ст. 217 УПК РФ. Кроме того, 

два кодекса содержат дополнительные и, по
нашему мнению, необходимые нормы:

•• в УПК Беларуси запрет на ознаком6
ление с подлинными сведениями о защища6
емых лицах указан в статьях, посвященных
правам и обязанностям обвиняемого (п. 16 ч. 2
ст. 43), защитника (п. 11 ч. 1 ст. 48), потер6
певшего (п. 9 ч. 1 ст. 50), гражданского истца
(п. 8 ч. 1 ст. 53), гражданского ответчика (п. 9
ч. 1 ст. 55) и их представителей (п. 12 ч. 1 
ст. 57, п. 10 ч. 1 ст. 59), причем независимо от
того, чем закончилось предварительное рас6
следование: прекращением дела или его на6
правлением прокурору, а затем в суд;

•• вместо подлинных сведений о защищае6
мом вымышленные сведения о нем следова6
тель указывает в списке лиц, подлежащих вы6
зову в судебное заседание (ч. 3 ст. 262 УПК РБ,
ч. 2 ст. 224 УПК Украины);

•• в ч. 2 ст. 255 УПК Украины установлен
запрет на ознакомление с подлинными све6
дениями при производстве по делу в суде пер�
вой инстанции (что должно ориентировать
судей на принятие соответствующих мер).

Что касается использования псевдони6
мов при производстве по делу в кассацион�
ной и надзорной инстанциях, то в отношении
скрываемого под псевдонимом свидетеля ко6
дексы не предусматривают возможности рас6
крытия его подлинных данных в этих инс6
танциях. Не могут быть раскрыты и подлин6
ные сведения о потерпевшем, если речь идет
о его показаниях, данных под псевдонимом.
Но потерпевший вправе обжаловать судеб6
ные решения, а жалоба должна содержать све6
дения о нем. По нашему мнению, если в пре6
дыдущих стадиях уголовного процесса по6
терпевший участвовал под псевдонимом, то
в судах кассационной и надзорной инстан6
ций он также вправе участвовать под псевдо6
нимом. Соответственно, допустимо исполь6
зование псевдонима в его жалобах.

Поскольку порядок участия потерпевше6
го под псевдонимом в судах кассационной и
надзорной инстанций не урегулирован, до
внесения в кодексы необходимых новелл вы6
ход видится в применении в этих судах (по
аналогии) положений, предусмотренных для
суда первой инстанции (ч. 5 ст. 330 УПК РБ,
ч. 1 ст. 277 и ч. 5 ст. 278 УПК РФ, частей 6 и
7 ст. 303 УПК Украины).

В рамках досудебного производства огра6
ничимся рассмотрением двух мер безопас6
ности. На прослушивание переговоров как на
меру безопасности прямо указано в кодексах
Беларуси и России. В таком качестве оно,
согласно ст. 69 УПК РБ, осуществляется в
общем порядке, установленном для этого

1См.: Брусницын Л. В. Обеспечение безопас6
ности лиц, содействующих уголовному правосу6
дию: мировой опыт и развитие российского зако6
нодательства (процессуальное исследование). –
М., 2010. – С. 284–287.

2Там же. – С. 315–321.
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следственного действия в ст. 214 УПК РБ, 
т. е. по делам о тяжких и особо тяжких пре6
ступлениях по постановлению следователя,
санкционированному прокурором.

В России порядок прослушивания пере6
говоров в качестве меры безопасности отли6
чается от его общего порядка, установленно6
го в ч. 1 ст. 186 УПК РФ. Исходя из содержа6
ния ч. 2 ст. 186 и ч. 3 ст. 11 УПК РФ в каче6
стве меры безопасности прослушивание воз6
можно без судебного решения (по письмен6
ному заявлению лиц, нуждающихся в защи6
те) и по всем уголовным делам.

В соответствии с ч. 1 ст. 187 УПК Укра6
ины возможность прослушивания («снятия
информации с каналов связи») не ограниче6
на определенной тяжестью расследуемого
преступления. Правда, содержание ч. 1 ст. 187
заставляет сомневаться в возможности про6
слушивания в качестве меры безопасности.
Если все же признать такую возможность, то
эта мера может применяться, согласно ч. 3 
ст. 187 УПК Украины, и до возбуждения де6
ла. Недостаток же украинского Кодекса ви6
дится в том, что, исходя из содержания ч. 1
его ст. 187, снятие информации с каналов
связи возможно лишь при угрозах со стороны
подозреваемого и обвиняемого (либо когда
они сами подвергаются угрозам, но это ред6
кая ситуация). Круг же лиц, участвующих в
посткриминальном воздействии на потерпев6
ших, свидетелей и других участников процес6
са значительно шире: в него входят родствен6
ники, знакомые подозреваемого и обвиня6
емого, неустановленные следствием их со6
участники и другие лица.

Предъявление для опознания вне визуаль�
ного наблюдения опознаваемым опознающего.
Общим недостатком ч. 10 ст. 224 УПК РБ, 
ч. 8 ст. 193 УПК РФ и ч. 4 ст. 174 УПК Укра6
ины является то, что они не указывают на
место защитника опознаваемого подозревае6
мого (обвиняемого) в случаях, когда лич6
ность опознающего скрыта псевдонимом. За6
щитник может заявить ходатайство о его до6
пуске в помещение с опознающим на том ос6
новании, что он вправе участвовать в след6
ственных действиях, проводимых с участием
подзащитного. Если опознающий скрыт псев6
донимом, то данное ходатайство, по мнению
автора, удовлетворению не подлежит на том
основании, что смысл использования псев6
донима – сохранить в тайне личность защи6
щаемого от других участников процесса. 
В этом случае участие защитника в производ6
стве опознания выразится в присутствии и в
реализации им своих прав в том же месте,
что и его подзащитный, и в равной с ним ме6

ре. То же, по сути, установлено в ч. 5 ст. 330
УПК РБ, ч. 1 ст. 277 и ч. 5 ст. 278 УПК РФ,
частях 6 и 7 ст. 303 УПК Украины, допускаю6
щих допрос свидетеля (потерпевшего) в усло6
виях, исключающих его наблюдение другими
участниками процесса, т. е. и защитника.

Основания отмены мер безопасности.
Согласно ч. 1 ст. 74 УПК Беларуси они отме6
няются, когда отпали основания их примене6
ния, а также «в случае нарушения защищае6
мым лицом условий осуществления этих
мер, существенно затрудняющего или дела6
ющего невозможным их применение». В ч. 1
ст. 524 УПК Украины, помимо устранения
угрозы для защищаемого лица, основанием
отмены защитных мер служат: истечение сро6
ка конкретной меры безопасности (не впол6
не ясно, какие меры защиты имел ввиду за6
конодатель) и «систематическое невыполне6
ние взятым под защиту лицом законных тре6
бований органов, осуществляющих меры бе6
зопасности, если это лицо письменно было
предупреждено о возможности такой отме6
ны». В УПК России вопрос отмены мер без6
опасности оказался неурегулированным,
кроме частного случая отмены псевдонима.

Что касается отмены мер безопасности
вследствие устранения угрозы посткрими6
нального воздействия, то отмена по назван6
ному основанию естественна. Подробнее ос6
тановимся на таком, общем для кодексов Бе6
лоруси и Украины основании отмены мер бе6
зопасности, как появление препятствий для
их реализации вследствие ненадлежащего
поведения защищаемого лица. При этом в
УПК Беларуси, в отличие от УПК Украины,
эти препятствия дифференцированы на на6
рушения защищаемым лицом условий осу6
ществления мер безопасности, которые дела6
ют невозможным продолжение этих мер и ко6
торые существенно затрудняют их продол6
жение. Защищаемое лицо, действительно,
может сделать невозможной реализацию ме6
ры безопасности, например использование
псевдонима, если это лицо вследствие соб6
ственного ненадлежащего поведения в ходе
процессуальных действий либо вне их «рас6
шифровало» себя. В этом случае отмена псев6
донима естественна.

Сложнее дать оценку прекращению за6
щиты лица в случае, когда его поведение
лишь затрудняет реализацию мер безопас6
ности. Очевидно, прекращение защиты граж6
данина повлечет и прекращение его сотруд6
ничества со следствием. Если при этом цели
судопроизводства останутся достижимыми
(за счет использования иных доказательств),
то его привлечение к сотрудничеству со след6
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ствием и обеспечение безопасности изна6
чально были не нужны. Если же отмена мер
безопасности и сопряженный с этим отказ
лица от содействия следствию и суду повле6
кут невозможность достижения целей судо6
производства, то отменять меры безопасности
не следует. В этом случае проблемы в реали6
зации мер безопасности, вызванные личными
негативными качествами защищаемого лица, –
меньшее зло, нежели утрата доказательства –
показаний лица, благодаря которым и оказы6
ваются достижимыми цели судопроизвод6
ства: защита прав потерпевших и т. д.

В завершение темы прекращения мер бе6
зопасности – об отмене псевдонима в случае,
когда поведение защищаемого никоим обра6
зом не препятствует его использованию. Это
тот вопрос, который отражен в УПК РФ.
Часть 6 ст. 278 гласит: «в случае заявления
сторонами обоснованного ходатайства о рас6
крытии подлинных сведений о лице, дающем
показания, в связи с необходимостью осуще6
ствления защиты… суд вправе предоставить
сторонам возможность ознакомления с ука6
занными сведениями». Здесь допущен отход
от естественной и понятной формулы: обос6
нованное ходатайство должно быть удовлет6
ворено, необоснованное удовлетворению не
подлежит. Согласно же приведенной норме
суд вправе не удовлетворить обоснованное
ходатайство. При этом возможность удов6
летворения ходатайства не обусловлена ни
устранением угрозы посткриминального
воздействия, ни обязанностью суда приме6
нить другие меры безопасности (хотя воз6
можны случаи, когда псевдоним – единствен6
ное средство защиты участника процесса).

Чем же суд должен руководствоваться,
отказывая в удовлетворении обоснованного
ходатайства? В УПК РФ ответа нет. В п. 15
постановления Пленума Верховного Суда
РФ «О практике применения судами норм,
регламентирующих участие потерпевшего в
уголовном судопроизводстве» от 29.06.2010 г.

№ 17 разъяснено: при рассмотрении судом
вопроса об отмене принятых в отношении
потерпевшего мер безопасности следует вы6
яснять его мнение, с учетом которого прини6
мать решение1, но такое разъяснение не дало
ответа: что должно лежать в основе решения
суда о неудовлетворении обоснованного хо6
датайства, заявленного в соответствии с ч. 6
ст. 278 УПК РФ? Представляется, что, раз6
решая ходатайство, суду следует не учиты�
вать указанное мнение, а руководствоваться
мнением человека, которому обещали защи6
ту от преступников и потому предоставили
псевдоним, т. е. данное ходатайство не должно
удовлетворяться без согласия защищаемого.

Но допустимы ли в процессе доказыва6
ния показания, данные под псевдонимом, ес6
ли суд отказал в удовлетворении обоснован�
ного ходатайства? По нашему мнению, суд
должен исключить такие показания из име6
ющейся совокупности доказательств. При
этом, поскольку исключение показаний не
обусловлено нарушением норм УПК РФ су6
дом или следователем, не могут быть под6
вергнуты сомнению законность и обоснован6
ность уголовно6процессуальных решений
(об обыске и т. д.), которые были приняты на
основании либо с учетом показаний псевдо6
нимов, допустимость других доказательств,
полученных благодаря их показаниям.

Мы не ставили задачу выяснить, какой
кодекс лидирует в решении рассматрива6
емой проблемы. В силу новизны для постсо6
ветских Беларуси, России и Украины самого
института обеспечения безопасности участ�
ников уголовного процесса их кодексы содер6
жат немало общих и специфических недос6
татков. Цель статьи определить эти недос6
татки и, тем самым, возможные законодатель6
ные шаги по их устранению, в том числе за
счет позитивного опыта государств6соседей.

№ 11

In his article are considered grounds for the application of measures to ensure the safety of parti�
cipants in the process, explores the issues of implementing these measures, including the issues to be
addressed at the legislative level.

У статті розглядаються підстави застосування заходів, що забезпечують безпеку учас�
ників процесу, досліджуються питання реалізації цих заходів, у тому числі, питання, які по�
требують вирішення на законодавчому рівні.

1Это разъяснение следует относить и к ситу6
ации, когда псевдоним скрывает свидетеля.
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Однією з проблемних сторін діяльності
органів безпеки є питання обсягу повно6
важень дізнавача. Якщо виходити з того,

що дізнання як інститут кримінально6процесу6
ального законодавства є діяльністю з виявлен6
ня, попередження, розслідування та розкриття
злочинів, провадження невідкладних слідчих
дій і прийняття конкретних процесуальних
рішень, вирішення інших завдань криміналь6
ного судочинства, то відповідно суб’єктами, здат6
ними проводити таку діяльність, можуть бу6
ти лише фізичні особи. Стосовно провадження
досудового слідства законодавець визначив
конкретних суб’єктів, уповноважених на про6
вадження досудового слідства: начальник слід6
чого відділу, слідчий. Аналогічним чином було б
доцільно визначити суб’єктів, уповноважених
на провадження дізнання. Це зумовлене тим,
що провадження дізнання та невідкладних слід6
чих дій може здійснюватися тільки посадо6
вими особами органів безпеки, вповноважених
кримінально6процесуальним законодавством.
Безумовно, такими посадовими особами є ді6
знавач і начальник органу дізнання. Проте на6
чальник органу дізнання (начальник органу
безпеки) не завжди може особисто провадити
невідкладні слідчі дії та дізнання. Його основ6
ним завданням є організація роботи всього ор6
гану, його служб і підрозділів. 

Повноваження дізнавача закріплені в різ6
них нормах Кримінально6процесуального ко6
дексу (далі – КПК) України, що, у свою чер6
гу не дозволяє скласти цілісне уявлення про
компетенцію дізнавача у кримінальному про6
цесі. Тому доцільно звернутися до проблем ви6
значення правового статусу дізнавача органу
безпеки в кримінальному процесі.

Комплексний характер проблем визначен6
ня повноважень дізнавача органу безпеки у
кримінальному процесі й їх відмінностей від
повноважень начальника органу дізнання та
слідчого зумовив потребу у використанні ши6
рокого кола теоретичних джерел. У статті

знайшли своє віддзеркалення питання процесу6
альних повноважень дізнавача, які висвітлюва6
лися в роботах В. Вапнярчука, І. Гуткіна, А. Ду6
бинського, А. Круглікова, Л. Лобойка, Є. Мака6
ренка, М. Михеєнка, О. Мічуріна, В. Тертишни6
ка, В. Шибіка та ін.

Метою цієї статті є аналіз норм чинного
кримінально6процесуального законодавства
у межах визначення процесуальних повнова6
жень дізнавача органу безпеки у криміналь6
ному процесі.

Перш як розглядати правовий статус дізна6
вача органу безпеки у кримінальному процесі,
слід звернутися до питання: хто є особою, яка
проводить дізнання? Л. Лобойко вважає, що
«дізнавач – це суб’єкт кримінального процесу,
який за дорученням органу дізнання здійснює
кримінальне переслідування осіб шляхом пору6
шення кримінальних справ, викриття винних 
у вчиненні злочинів, обрання щодо них запо6
біжних заходів та інших заходів процесуально6
го примусу» [1, с. 70]. На думку В. Вапнярчука,
особа, яка провадить дізнання, – це посадова
особа, уповноважена керівником органу дізнан6
ня на розслідування кримінальних справ у
формі дізнання в межах компетенції, визначе6
ної законом, а також на провадження інших ви6
дів кримінально6процесуальної діяльності ор6
гану дізнання [2, с. 51]. А. Кругликов і Л. Пав6
лухін вважають, що дізнавач – це начальник
(керівник) органу дізнання чи посадова особа
такого органу, уповноважена начальником ор6
гану дізнання на провадження дізнання у кри6
мінальних справах [3, с. 5–7; 4, с. 4]. Є також
точка зору, згідно з якою дізнавач – це посадо6
ва особа органу дізнання, яка уповноважена
керівником даного органу провадити дізнання
та прийняла згідно з нормами кримінально6
процесуального права матеріали перевірки
повідомлень про злочин чи справу у своє про6
вадження, у зв’язку з чим, як учасник кримі6
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нального процесу, здійснює відповідно до зако6
ну дізнання з метою розкриття злочину та за6
безпечення розв’язання інших завдань судо6
чинства [5, с. 35]. У свою чергу згідно з п. 5 ст. 12
Закону України «Про організаційно6правові ос6
нови боротьби з організованою злочинністю» в
органах Служби Безпеки України право прово6
дити дізнання мають особи із числа оперативно6
начальницького складу, у тому числі співробіт6
ники спеціальних підрозділів по боротьбі з органі6
зованою злочинністю Служби безпеки України.

Аналіз наведених визначень особи, яка про6
водить дізнання, дозволяє запропонувати влас6
ний підхід до визначення поняття «дізнавач ор6
ганів безпеки»: це посадова особа із числа опера6
тивно6начальницького складу, яка уповноваже6
на на підставі вимог закону, начальником органу
дізнання органу безпеки самостійно розслідува6
ти кримінальну справу у формі дізнання, а також
на виконання функцій, пов’язаних з іншими ви6
дами кримінально6процесуальної діяльності. На
нашу думку, дізнавач органів безпеки у стадії по6
рушення кримінальної справи здійснює пере6
вірку заяв і повідомлень про злочини відповідно
до вимог кримінально6процесуального законо6
давства у передбачені законом строки.

Прийнявши кримінальну справу до свого
провадження, дізнавач має право провадити всі
слідчі дії, передбачені законом для розкриття
злочину та забезпечення вирішення завдань
кримінального процесу. Через начальника орга6
ну дізнання він може звертатися до відповідно6
го оперативного підрозділу з клопотанням щодо
проведення невідкладних розшукових заходів.

Особа, яка провадить дізнання, наділена пра6
вом самостійно приймати рішення щодо прова6
дження необхідних слідчих дій і виконувати їх.
Проте, якщо дізнання провадиться не керівни6
ком органу безпеки, який має на це право, рішен6
ня з найважливіших процесуальних питань
розслідування, у першу чергу про напрям справи
(порушення, припинення, поновлення справи),
про застосування заходів процесуального приму6
су (затримання підозрюваного, привід, обшук,
накладення арешту на майно) та з інших питань
повинні бути затверджені начальником органу.
Таке затвердження не потрібно у випадках, ко6
ли в законі у зв’язку з прийняттям конкретного
процесуального рішення йдеться не про орган ді6
знання, а про особу, яка здійснює дізнання (стат6
ті 26, 29, 50, 51, 52, 79 КПК України).

Згідно з ч. 3 ст. 227 КПК України вказівки
прокурора органам дізнання та досудового слід6
ства у зв’язку з порушенням і розслідуванням
ними кримінальних справ, дані в порядку, пе6
редбаченому цим Кодексом, є обов’язковими.
Оскарження таких вказівок прокурору вищого
рівня не зупиняє їх виконання, за винятком ви6
падків, передбачених ч. 2 ст. 114 КПК України.
Випадки, передбачені цією статтею (про при6
тягнення як обвинуваченого, про кваліфікацію
злочинів і обсяг обвинувачення, про направ6
лення справи до суду або закриття справи), сто6
суються лише слідчого і не стосуються особи,

яка провадить дізнання, тому на практиці дізна6
вач змушений виконувати вказівки прокурора,
хоч і не погоджується з ними. Тому, розгляда6
ючи питання повноважень дізнавача органів без6
пеки у кримінальному процесі, слід зазначити,
що у дізнавача багато спільного у процесуаль6
них повноваженнях із слідчим. Проте обсяг
процесуальних повноважень і процесуальна са6
мостійність слідчого значно ширші, ніж у дізна6
вача. Виконуючи схожу за своїм змістом кри6
мінально6процесуальну діяльність, слідчий і
дізнавач наділені різними повноваженнями.

Принципові також процесуальні відмін6
ності статусу дізнавача та слідчого: у процесу6
альних строках розслідування, процесуальній
самостійності, що обмежена для дізнавача нор6
мами кримінально6процесуального законодав6
ства. Деякі процесуалісти розглядають такі від6
мінності процесуального статусу дізнавача від
слідчого: відмінність органів, що провадять ді6
знання та досудове слідство; процедура прова6
дження дізнання [3, с. 75], коло та складність
справ, що розслідуються органами дізнання та
досудового слідства, строки провадження ді6
знання та його закінчення [5, с. 36]. Але всі про6
цесуалісти, як правило, поділяють думку, що
процесуальний статус дізнавача та його відмін6
ність від статусу начальника органу дізнання та
слідчого визначається кримінально6процесу6
альним законодавством і повноваженнями в кри6
мінальному судочинстві.

Кримінально6процесуальний кодекс не на6
діляє орган дізнання (дізнавача) повноважен6
нями на проведення більшості слідчих дій, які
може провадити слідчий самостійно. Рішення
дізнавача з найважливіших питань у криміналь6
ній справі потребують затвердження начальни6
ком органу дізнання. Це такі питання, як: про
порушення кримінальної справи (і про відмову
в її порушенні); про закриття справи; про зупи6
нення дізнання у справі; про відновлення
дізнання; про направлення кримінальної спра6
ви до іншого органу дізнання за підслідністю;
про направлення кримінальної справи для про6
вадження досудового слідства; про запобіжні
заходи; інші заходи примусу. Також, на відміну
від слідчого, дізнавач позбавлений права звер6
татися до суду з клопотанням про продовження
строку тримання під вартою.

Викладене свідчить, що повноваження слід6
чого та дізнавача з розслідування злочинів різ6
ні. Процесуальні повноваження дізнавача у кри6
мінальному процесі обмежені у порівнянні з
повноваженнями слідчого, що негативно позна6
чається на можливостях розслідування, яке про6
вадиться у формі дізнання. Вирішення зазначе6
ної проблеми, на нашу думку, полягає в макси6
мальному наближенні правового статусу дізнава6
ча до процесуального статусу слідчого, у розши6
ренні процесуальних повноважень дізнавача.

Під час досудового розслідування нерідко
виникає необхідність доручити провадження ок6
ремих слідчих дій іншому органу розслідування
(слідчому або органу дізнання) і тоді на підставі
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ст. 118 КПК України слідчий вправі доручити
провадження окремих слідчих дій відповідному
слідчому або органу дізнання, які зобов’язані це
доручення виконати. На противагу цій нормі, у
ч. 3 ст. 66 КПК України зазначено, що у перед6
бачених законом випадках особа, яка провадить
дізнання у справах, що перебувають у її прова6
дженні, вправі доручити підрозділам, які здійсню6
ють оперативно6розшукову діяльність, провести
оперативно6розшукові заходи чи використати
засоби для отримання фактичних даних, що мо6
жуть бути доказами у кримінальній справі. Але
із змісту зазначеної норми не зрозуміло, що зако6
нодавець мав на увазі під висловом «використа6
ти засоби для отримання фактичних даних, що
можуть бути доказами у кримінальній справі»,
чи це доручення дізнавача іншому органу ді6
знання на провадження слідчих дій, чи це дору6
чення оперативним підрозділам на проведення
оперативно6розшукових заходів із наступною їх
фіксацією. Тому, на нашу думку, потрібно чітко
визначити повноваження особи, яка проводить
дізнання (дізнавача), щодо можливості направ6
ляти окремі доручення іншому органу розсліду6
вання про проведення окремих слідчих дій, як це
визначено відносно слідчого.

Заслуговують також на увагу проблеми що6
до співвідношення повноважень органу дізнан6
ня та дізнавача, а саме питання про те, з якого
часу в кримінальний процес вступає дізнавач.
На думку деяких процесуалістів, дізнавач з’яв6
ляється у кримінальному процесі в результаті
волевиявлення начальника органу дізнання, і
саме з цього моменту вказана посадова особа
набуває передбачених кримінально6процесу6
альним законом процесуальних прав і обов’яз6
ків [6, с. 9]. На нашу думку, такий підхід не
можна підтримати повністю, оскільки він пра6
вильний лише частково та породжує на прак6
тиці складність у процесуальних і службових
відносинах між начальником органу дізнання
та посадовою особою органу дізнання, яка ви6
ступає як дізнавач, створює розпорошеність
функцій, що зрештою негативно впливає на
ефективність самого інституту дізнання.

Як слушно зазначає В. Вапнярчук, одним із
найбільш дискусійних є питання про затвер6
дження начальником органу дізнання постанов
особи, яка провадить дізнання, на стадіях пору6
шення кримінальної справи та досудового роз6
слідування. З цього приводу є два різних погля6
ди. Одні процесуалісти [6, с. 8; 7, с. 5] повністю
підтримують положення, що затвердження на6
чальником органу дізнання постанов особи, яка
провадить дізнання, є необхідним, а інші – не
підтримують [8, с. 165]. 

На нашу думку, дізнавач у процесі прова6
дження дізнання вступає у правовідносини з ін6
шими учасниками процесу від імені органу ді6
знання, який він представляє, а тому таке предс6
тавництво має бути належним чином контрольо6
ване з боку начальника органу дізнання. Отже,
необхідність контролю начальника органу ді6
знання над дізнавачем у формі обов’язкового зат6
вердження найбільш важливих рішень зумовлена
тим, що орган дізнання є колегіальним органом і
оцінка рішень, які приймаються його представни6
ками (дізнавачем), не повинні мати розходжень. 

Аналіз існуючих у юридичній і спеціальній
літературі поглядів на правовий статус дізнавача
органів безпеки у кримінальному судочинстві, а
також кримінально6процесуального законодав6
ства дозволяє сформулювати такі висновки:

повноваження особи, яка провадить дізнан6
ня (дізнавача), закріплені в різних нормах КПК
України, але сформульовані не завжди чітко,
що багато в чому не дозволяє скласти цілісне
уявлення про повноваження дізнавача органів
безпеки у кримінальному процесі;

чинне кримінально6процесуальне законо6
давство передбачає різний обсяг повноважень
для дізнавача при провадженні дізнання. Їх об6
сяг і характер залежать від виду кримінально6
процесуальної діяльності, співвідношення ком6
петенції органу дізнання (начальника органу
дізнання) та дізнавача у кримінальному процесі.
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Право на оскарження, як і будь6яке інше
процесуальне право учасника кримі6
нально6процесуальної діяльності, у біль6

шості випадків не може бути реалізоване влас6
ними зусиллями особи, без належного забезпе6
чення цього права державними органами та по6
садовими особами, які ведуть кримінальний
процес. Саме тому Кримінально6процесуаль6
ний кодекс (далі – КПК) України зобов’язує
суд, прокурора, слідчого, особу, яка провадить
дізнання, не тільки роз’яснювати учасникам
кримінального процесу їх процесуальні права й
обов’язки, а й забезпечувати можливість здійс6
нення цих прав (ст. 53). Більше того, наявність
такого процесуального обов’язку у цих органів 
і осіб – характерна ознака публічних правовід6
носин, що виникають між ними й іншими учас6
никами кримінального судочинства [1, с. 7].

Безумовно, ефективна реалізація права осо6
би на оскарження дій і рішень у кримінально6
му процесі, що є невід’ємною частиною право6
вого статусу особи, багато в чому залежить від
чіткості нормативного регулювання інституту
оскарження.

Чинний кримінально6процесуальний закон
у ряді випадків не розкриває суть і зміст скарги,
не називає суб’єктів внесення скарги, не визна6
чає предмет і можливі межі оскарження, а у де6
яких випадках не встановлює процедуру роз6
гляду скарги. При цьому для ефективності
практичного використання права на оскарження
важливе значення має його забезпечення як на
нормативному, так і на практичному рівнях.

Метою цієї статті є дослідження норматив6
ного та практичного забезпечення права осо6
би на оскарження дій і рішень у кримінально6
му процесі.

Зміст інституту оскарження у науці кри6
мінального процесу, у тому числі форми його
забезпечення, переважно розроблялись у кон6
тексті перегляду судових рішень нижчестоя6
щих судів вищестоящими судами у зв’язку з їх
оскарженням. Саме у цьому аспекті широко
відомі праці В. Божьєва, Ю. Грошевого, П. Лу6
пинської, В. Маляренка, В. Нора, В. Савицько6
го, М. Строговича та ін. 

Із уведенням у кримінальне судочинство
судового контролю у досудовому провадженні
окремі аспекти інституту оскарження дослі6
джували О. Тищенко, А. Туманянц, Л. Сушко,
Л. Черечукіна, В. Чорнобук, Г. Федотова й ін.

Актуальність забезпечення конституційно6
го права особи на оскарження рішень, дій чи
бездіяльності державних органів і посадових
осіб у сфері кримінального судочинства зумов6
лює необхідність поглиблення знань і розвитку
практичних навичок їх застосування у цьому
напрямі.

Аналіз відповідних норм кримінально6про6
цесуального закону свідчить, що забезпечення
права на оскарження складається з двох компо6
нентів: належне роз’яснення цього процесуаль6
ного права учасникам кримінального судочин6
ства; обов’язкові дії (система дій), що мають бу6
ти виконані уповноваженими органами у зв’яз6
ку із скаргою, що надійшла, її розглядом і ви6
рішенням.

Безперечним є те, що тільки своєчасне, точ6
не та повне роз’яснення права на оскарження
особам, яким воно надано кримінально6проце6
суальним законом, є необхідною передумовою
й елементом реалізації цього права, отже, і
принципу забезпечення свободи оскарження у
кримінальному процесі. Щоб повною мірою ви6
користати це право, особа, як мінімум, повинна
про нього знати. Неправильне або несвоєчасне
роз’яснення права на оскарження заінтересова6
ним особам або відсутність такого роз’яснення
взагалі Ю. Стецовський вважає порушенням
права особи на захист [2, с. 113]. 

Слід погодитися з П. Кондратовим, який
зазначає, що обов’язковою умовою складання
обґрунтованої скарги на процесуальне рішення
є достатньо повна поінформованість особи про
предмет оскарження, оскільки перш як скаржи6
тися, необхідно знати, на що й як скаржитись
[3, с. 53]. Таким чином, роз’яснення права не
може бути обмежене лише повідомленням осо6
би про те, що вона має право оскаржувати дії 
та рішення посадових осіб. Роз’яснення, як
мінімум, повинно включати вказівку на орган
чи посадову особу, що уповноважені розгля6
дати скаргу, а також порядок (процедуру) її 
подання.
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Аналіз норм КПК України, що регулюють
порядок досудового провадження у криміналь6
ному процесі, дозволив виділити два моменти,
коли публічні процесуальні органи повинні
роз’яснити особі право на оскарження. По6пер6
ше, заінтересована особа повідомляється про на6
явність у неї такого права при роз’ясненні про6
цесуальних прав конкретного учасника кримі6
нального судочинства. Практично, це відбу6
вається, як правило, в момент ознайомлення з
постановою про визнання особи тим чи іншим
учасником кримінального процесу (потерпі6
лим, цивільним позивачем, цивільним відпові6
дачем, обвинуваченим). В інших випадках, у 
тому числі, коли кримінально6процесуальний
закон не вимагає винесення такої постанови,
роз’яснення цього права відбувається під час
слідчих чи інших процесуальних дій, що прова6
дяться з участю такої особи (статті 106, 107,
127, 128, 1281 та ін. КПК України). При цьому,
щоправда викликає занепокоєння те, що зазна6
чені норми подекуди не мають прямої вказівки
на необхідність роз’яснення прав особі, а в ін6
ших випадках право на оскарження має роз’яс6
нюватись одночасно з іншими правами, що от6
римує особа, набуваючи певний статус. У прак6
тичній діяльності це призводить до того, що в
одних випадках посадові особі обмежуються
лише формальним викладом сукупності проце6
суальних прав суб’єкта процесу без роз’яснення
порядку їх реалізації, у тому числі права на ос6
карження. В інших випадках у протоколі від6
повідної слідчої або процесуальної дії лише фік6
сується факт роз’яснення прав особі без фак6
тичного їх роз’яснення.

Більш продуктивним, на нашу думку, є дру6
гий варіант роз’яснення особі права на оскар6
ження, коли таке роз’яснення є необхідним і
обов’язковим елементом належної процесуаль6
ної форми винесення окремих процесуальних
рішень, які до того ж мають спеціальну процеду6
ру оскарження. Йдеться про такі процесуальні
рішення, як порушення кримінальної справи,
відмова в порушенні кримінальної справи, за6
криття кримінальної справи та ін. Однак, не6
зважаючи на те, що КПК України встановлює
обов’язок посадових осіб повідомляти про такі
прийняті рішення заінтересованих осіб, а також
регламентує порядок і строки подання скарг, їх
розгляду, обов’язковість роз’яснення заінтере6
сованій особі права на оскарження та порядку
його здійснення законом спеціально не встанов6
лена (крім ст. 53, що має загальний характер).

Дослідження практики органів досудового
розслідування з цього питання доводить, що в
середньому лише кожен шостий слідчий і лише
один із одинадцяти дізнавачів, приймаючи рі6
шення, роз’яснюють особі порядок його оскар6
ження. Так, рішення органу дізнання, слідчого
про відмову в порушенні кримінальної справи
відповідно до ст. 991 КПК України може бути
оскаржене особою, інтересів якої воно стосу6
ється, або її представником. Відповідно право
на оскарження цього рішення має роз’яснюва6

тися заявнику, особі, яка постраждала від зло6
чину, однак не заявляла про це, особі, відносно
якої було відмовлено у порушенні криміналь6
ної справи та діям якої була дана певна юридична
оцінка, а також іншим особам, права і законні
інтереси яких можуть бути пов’язані з цим
рішенням.

Відповідно до ст. 991 КПК України рішення
про відмову в порушенні кримінальної справи
може бути оскаржене не тільки прокурору, а й
до суду, що також має бути роз’яснено відпо6
відним особам із розкриттям конкретного поряд6
ку реалізації цього права. У цьому аспекті слід
зазначити, що закон, передбачаючи можливість
оскарження таких процесуальних рішень, як
порушення кримінальної справи, відмова в по6
рушенні кримінальної справи, закриття кримі6
нальної справи, прямо не зобов’язує уповно6
важених суб’єктів, які прийняли це рішення,
роз’ясняти заінтересованим особам як право,
так і порядок оскарження цього рішення. По су6
ті, право сформульоване, однак чітко не забез6
печене.

На нашу думку, в усіх нормах, що встанов6
люють порядок прийняття важливих процесу6
альних рішень, якими обмежуються конститу6
ційні права та свободи особи, що стосуються її
законних інтересів, має бути чітко закріплений
обов’язок посадових осіб, які винесли таке
рішення, роз’яснювати порядок і строки його ос6
карження. Ми вважаємо, що такими є рішення
про відмову в порушенні кримінальної справи,
про порушення кримінальної справи, про засто6
сування запобіжного заходу (у тому числі зат6
римання підозрюваного), про притягнення осо6
би як обвинуваченого, про зупинення досудо6
вого розслідування, про відмову в задоволенні
клопотання, про закриття кримінальної справи.
У зв’язку з цим відповідні норми, що закріплені
в КПК України, мають бути доповнені поло6
женням щодо обов’язку посадових осіб роз’яс6
нювати порядок і строки оскарження переліче6
них процесуальних рішень. 

Додатково право на оскарження повинно
роз’яснюватись у ситуаціях, коли порядок про6
вадження окремих слідчих (процесуальних) дій
стосується прав не лише учасників криміналь6
ного процесу, а й інших осіб. Через цю обстави6
ну коло суб’єктів оскарження набуває спе6
цифіки, а відповідні особи мають бути поінфор6
мовані про своє право на оскарження дій по6
садових осіб. Так, правом на оскарження, без6
умовно, вправі скористатись особа, у житлі якої
провадиться обшук або виїмка (ст. 181 КПК
України), відбувається накладення арешту на
майно (ст. 126 КПК України), незважаючи на
те, що на цей момент вони не є (не визнані)
учасниками кримінального процесу.

Закон передбачає та допускає дві форми
роз’яснення права на оскарження: усну та пись6
мову. Як правило, роз’яснення заінтересованим
особам права на оскарження відбувається в
усній формі. При цьому у відповідних докумен6
тах (протоколах, постановах) зазначає, які саме
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права були роз’яснені або зазначається фраза
«права й обов’язки роз’яснені» без наведення їх
конкретного переліку.

На нашу думку, роз’яснення права на оскар6
ження важливих процесуальних рішень, зокре6
ма таких, як про відмову в порушенні кримі6
нальної справи, про порушення кримінальної
справи, про застосування запобіжного заходу 
(у тому числі затримання підозрюваного), про
притягнення особи як обвинуваченого, про зу6
пинення досудового розслідування, про від6
мову в задоволенні клопотання, про закриття
кримінальної справи, має відбуватись у пись6
мовій формі, що слід передбачити законом. Сьо6
годні подекуди органи досудового розсліду6
вання використовують такий спосіб шляхом
розміщення інформації про строки та порядок 
оскарження рішення у відповідній постанові, яка
фіксує це рішення та копія якої вручається за6
інтересованій особі. Однак така практика має
фрагментарний характер і поширюється лише
на окремі рішення (переважно, про порушення
чи про відмову у порушенні кримінальної спра6
ви, про закриття кримінальної справи).

Важливою складовою забезпечення права
учасників процесу на оскарження є також сво6
єчасне та правильне реагування відповідних
посадових осіб на подані скарги. При цьому ре6
агуванням охоплюються дії особи, яка прова6
дить дізнання, слідчого, прокурора та суду що6
до належного оформлення скарги, забезпечен6
ня її своєчасного розгляду і вирішення уповно6
важеним органом.

Відповідно до статей 110, 234 КПК України
дії та рішення органу дізнання слідчого можуть
бути оскаржені як прокуророві, так і до суду.
Скарга може бути подана як безпосередньо
прокуророві чи до суду, так і через названих
суб’єктів. Належною формою подання скарги
відповідно до ч. 5 ст. 89 КПК України є поря6
док, за якого вона у встановлений законом
строк подана уповноваженій особі або здана на
пошту, а для осіб, які тримаються під вартою
(як і для осіб, які перебувають у медичних і
психіатричних закладах), здана адміністрації
місця попереднього ув’язнення (адміністрації
медичного чи психіатричного стаціонару).

У досудовому провадженні ні особа, яка
провадить дізнання, ні слідчий чи прокурор не
вправі відмовити у прийнятті скарги, посила6
ючись, наприклад, на те, що її адресатом є суд.

Якщо ж скарга заявляється усно або під час
проведення слідчої чи процесуальної дії, на6
лежними слід вважати дії особи, яка провадить
дізнання, слідчого, прокурора, суду щодо за6
кріплення цієї скарги у протоколі відповідної
слідчої (процесуальної) дії. При цьому копія
цього протоколу або (що, на нашу думку, є
більш доцільним) витяг з нього направляються

посадовою особою безпосередньому адресату
скарги. Ми вважаємо також прийнятним ва6
ріант, коли слідчий забезпечив би письмовий
виклад скарги, підписаної заявником. Така по6
зиція зумовлена хоча б тим, що під час вивчен6
ня матеріалів кримінальних справ, ми не вияви6
ли жодного протоколу, в якому б особа, яка
провадить дізнання, або слідчий зафіксували
скарги учасників слідчих (процесуальних) дій. 

При заявленні усної скарги на дії (безді6
яльність) або рішення суду безпосередньо під
час судового засідання вона заноситься до про6
токолу. І хоча у п. 11 ч. 3 ст. 87 КПК України
йдеться про клопотання та заяви учасників про6
цесу, вочевидь законодавець у поняття «заяви»
включає і скарги учасників судового розгляду.

Письмова, врегульована законом, форма
апеляційної та касаційної скарги визначає на6
лежність її оформлення заявником, а факт її от6
римання (подання) об’єктивно підтверджуєть6
ся тільки реєстрацією у канцелярії відповідного
суду. Таким чином, з метою забезпечення права
учасників процесу на оскарження дій і рішень 
у кримінальному судочинстві особа, яка прова6
дить дізнання, слідчий, прокурор, суд зобов’я6
зані: належним чином роз’яснювати відпо6
відним особам порядок подання скарг на дії та
рішення посадових осіб; приймати скарги учас6
ників процесу, а у разі їх надходження в усній
формі, складати відповідний протокол; повідом6
ляти про подання скарги інших учасників про6
цесу, прав і законних інтересів яких вона сто6
сується; своєчасно надавати органу, що вирі6
шує скаргу, відповідні матеріали, а у необхід6
них випадках – із своїми поясненнями; долуча6
ти до справи копії скарг і рішень, що прийняті в
результаті їх розгляду.

Викладене дозволяє зробити висновок, що
у чинному кримінально6процесуальному зако6
нодавстві ще не знайшла свого закріплення низ6
ка питань забезпечення права учасників проце6
су й інших осіб на оскарження процесуальних
дій і рішень. Усунення цих прогалин – важли6
вий напрям удосконалення кримінально6про6
цесуального законодавства України та забезпе6
чення практичної реалізації принципу свободи
оскарження.
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Конституційне право кожного на квалі6
фіковану юридичну допомогу за своєю
природою є суб’єктивним правом, юри6

дичною межею можливої поведінки особи.
Така можливість передбачає не лише знання
своїх прав і текстів законів для їх викорис6
тання у досягненні власних цілей, а й право
на роз’яснення змісту нормативних наста6
нов. Це право спрямоване на адекватне тлу6
мачення закону та прийняття правильних у
правовому значенні, тобто законних, рішень.
Такі рішення особам, які беруть участь у
кримінальній справі – учасникам криміналь6
ного процесу, може роз’яснити професійний
юрист – адвокат. Таким чином, з діяльністю
адвоката у кримінальній справі необхідно
пов’язувати не тільки здійснення ним захисту
та представництва, а й надання іншої кваліфі6
кованої правової допомоги всім учасникам
кримінального процесу, які її потребують.

Реалізація конституційного положення
про право кожного на отримання кваліфіко6
ваної правової допомоги у кримінальному про6
цесі ускладнюється тим, що, по6перше, кри6
мінально6процесуальний закон це принци6
пове положення прямо не регламентує; по6
друге, кримінально6процесуальний закон не
містить визначення поняття та змісту право6
вої допомоги у кримінальній справі; по6третє,
серед суб’єктів кримінального судочинства
закон не передбачає такого самостійного
учасника, як адвокат, який наділений відпо6
відними процесуальними правами щодо
здійснення кваліфікованої правової допомо6
ги особам, на яких не поширюється діяль6
ність адвоката6захисника й адвоката6пред6
ставника. 

Таким чином, чинний кримінально6про6
цесуальний закон не використовує всього

потенціалу адвокатської діяльності у кримі6
нальному судочинстві. Разом із тим на необ6
хідність посилення ролі адвокатів у кримі6
нальному процесі неодноразово вказував Кон6
ституційний Суд України, Пленум Верхов6
ного Суду України, підкреслюючи важли6
вість надання саме кваліфікованої правової
допомоги.

Метою цієї статті є дослідження змісту
права особи на кваліфіковану правову до6
помогу як підставу участі адвоката у кри6
мінальному процесі.

Питання правового статусу адвоката та
його участі у кримінальному судочинстві як
захисника чи представника прав і законних
інтересів підозрюваного, обвинуваченого,
підсудного, потерпілого, цивільного позива6
ча та цивільного відповідача піддавалися гли6
бокому аналізу і дослідженню в теорії кри6
мінального процесу. Науковою основою цих
досліджень є праці таких процесуалістів, як
Т. Варфоломеєва, І. Гловацький, Л. Кокорєв,
Т. Корчева, П. Лупинська, В. Маляренко, 
В. Нор, Н. Обрізан, В. Савицький, Ю. Стецов6
ський, М. Строгович, А. Титов, Д. Фіолевський,
І. Фойницький, Р. Чайка, О. Яновська й ін. 

Необхідність посилення ролі адвоката у
кримінальному процесі, розроблення науко6
вих і теоретичних основ надання кваліфіко6
ваної правової допомоги всім особам, які за6
лучаються у сферу кримінального судочин6
ства, вимагає розроблення наукою криміналь6
ного процесу теоретичних основ діяльності
адвоката як самостійного суб’єкта кримі6
нально6процесуальної діяльності.

Слід зазначити, що кримінально6проце6
суальний закон повною мірою не розкриває
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змісту конституційного положення щодо
права кожного на отримання правової допо6
моги. Так, ст. 21 Кримінально6процесуально6
го кодексу (далі – КПК) України встановлює
та регулює порядок забезпечення права
підозрюваного, обвинуваченого, підсудного
на захист, у тому числі мати захисника. Стат6
тя 52 КПК України передбачає право по6
терпілого, цивільного позивача та цивільно6
го відповідача скористатися послугами адво6
ката у ролі представника їх прав і законних
інтересів. Додатково до цього КПК України
вперше наділяє свідка правом користуватися
послугами адвоката під час допиту чи прове6
дення інших слідчих дій за його участю (п. 41

ч. 1 ст. 691, ч. 5 ст. 167 КПК України).
На нашу думку, сформульоване у Конс6

титуції України загальне положення про
право кожного на отримання кваліфікованої
правової допомоги стосовно кримінального
судочинства має розглядатись як самостій6
ний принцип. Для цього є всі передумови,
оскільки це конституційне положення відпо6
відає основним, сутнісним ознакам поняття
«принцип».

Як уже зазначалось, у кримінально6про6
цесуальному законодавстві не міститься пря6
мого нормативного регулювання консти6
туційного положення про право кожного на
кваліфіковану правову допомогу. Вочевидь,
ігнорування законодавцем цього консти6
туційного положення у кримінальному судо6
чинстві видається неправильним. Навряд чи
виправданою можна визнати відмову від
закріплення цього принципу тим, що квалі6
фікована допомога, що надається адвокатом6
захисником у кримінальній справі, є вира6
женням принципу забезпечення права підоз6
рюваного, обвинуваченого, підсудного на за6
хист. Якщо навіть не враховувати, що надан6
ня правової допомоги захисником, як і деякі
інші положення, може бути виявом одночасно
двох принципів, тим не досліджуване конс6
титуційне положення знаходить своє непря6
ме закріплення у змісті норм КПК України,
що регулюють питання участі у криміналь6
ному процесі адвоката – представника по6
терпілого, цивільного позивача, цивільного
відповідача, захисника свідка.

Частина 1 ст. 44 КПК України визначає
захисника як особу, яка в порядку, встанов6
леному законом, уповноважена здійснювати
захист прав і законних інтересів підозрюва6
ного, обвинуваченого, підсудного, засудже6
ного, виправданого та надання їм необхідної
юридичної допомоги при провадженні у кри6
мінальній справі. 

У той самий час право на надання необ6
хідної юридичної допомоги у кримінальному
процесі необхідно розглядати більш широко.
Такий висновок випливає з аналізу консти6

туційного положення про право кожного на
отримання кваліфікованої правової допомо6
ги, а також із тієї мети, що визначена для ад6
воката Законом України «Про адвокатуру»
від 19.12.1992 р.: сприяння захисту прав, сво6
бод і представництво законних інтересів гро6
мадян України, іноземних громадян, осіб без
громадянства, юридичних осіб, надання їм
іншої юридичної допомоги.

Заслуговує на увагу також те, що ні Кон6
ституція України, ні Закон України «Про ад6
вокатуру» не обмежують коло осіб – суб’єктів
отримання правової допомоги. Таким чином,
правовий статус адвоката щодо надання ним
кваліфікованої правової допомоги повинен
охоплювати всю сукупність дій, що вчиню6
ються ним на захист і в інтересах будь6яких
осіб, які залучаються у сферу кримінального
судочинства.

У всіх випадках участі у кримінальному
процесі будь6яких осіб, за винятком тих,
кваліфіковане представництво та захист яких
прямо передбачені кримінально6процесуаль6
ним законом (підозрюваний, обвинувачений,
підсудний, засуджений, виправданий, по6
терпілий, цивільний позивач, цивільний
відповідач, свідок), створюються передумо6
ви для різного роду правопорушень із боку
посадових осіб, які ведуть кримінальний про6
цес. Це можуть бути порушення, пов’язані як
із нероз’ясненням прав і незабезпеченням
можливості їх реалізації (пасивна форма),
так і вчиненням дій, що порушують права і
законні інтереси цих осіб (активна форма). 
В усіх цих випадках відсутні підстави для ді6
яльності адвоката в ролі захисника чи пред6
ставника, оскільки такі особи (наприклад, за6
явник, особа, яка з’явилася з повинною, осо6
ба, в приміщенні якої проводиться обшук або
накладення арешту на майно тощо) не є тими
учасниками процесу, права яких може захи6
щати захисник або представляти представ6
ник. Така ситуація свідчить про недостатню
захищеність прав і законних інтересів осіб,
які залучені у сферу кримінального судочин6
ства, однак не мають визначеного процесу6
ального статусу, та переконує в необхідності
наукового обґрунтування концепції участі
адвоката як окремого (самостійного) суб’єк6
та процесу нарівні з адвокатом6захисником і
адвокатом6представником.

Конституція України 1996 р. не тільки
проголосила основні права та свободи грома6
дян, а й закріпила у загальних ознаках ме6
ханізм реалізації цих прав. Стаття 3 Основно6
го Закону проголошує, що права та свободи
людини, їх гарантії визначають зміст і спря6
мованість діяльності держави. Держава від6
повідає перед людиною за свою діяльність.
Утвердження та забезпечення прав і свобод
людини є основним обов’язком держави. 
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З цього випливає, що права та свободи люди6
ни є змістом діяльності всіх органів держав6
ної влади і, перш за все, судової, виключною
функцією якої є правосуддя, забезпечення
дотримання прав і свобод людини відповідно
до закону.

Принцип безпосередньої дії конституцій6
них прав і свобод передбачає, що більшість із
них для своєї безперешкодної реалізації по6
требують конкретизації в законі, встанов6
лення правил і процедур, які впорядковують
їх існування та дотримання.

З метою забезпечення права особи на
кваліфіковану правову допомогу Консти6
туція України передбачає: 

•• кожен має право на правову допомогу. 
У випадках, передбачених законом, ця допо6
мога надається безоплатно. Кожен є вільним
у виборі захисника своїх прав (ч. 1 ст. 59);

•• для забезпечення права захист від обви6
нувачення та надання правової допомоги при
вирішенні справ у судах та інших державних
органах в Україні діє адвокатура (ч. 2 ст. 59);

•• кожному заарештованому чи затриманому
має бути невідкладно повідомлено про моти6
ви арешту чи затримання, роз’яснено його
права та надано можливість з моменту затри6
мання захищати себе особисто та користувати6
ся правовою допомогою захисника (ч. 4 ст. 29).

Тлумачення цих норм доводить, що вони
є гарантіями надання правової допомоги
кожному у захисті його прав і законних інте6
ресів у всіх органах публічної влади, а також
надання кваліфікованої правової допомоги
особам, затриманим за підозрою у вчиненні
злочину, взятим під варту й обвинуваченим
у вчиненні злочину. Таким чином, є всі під6
стави розглядати закріплене у ст. 59 Консти6
туції України положення як конституційний

принцип забезпечення права кожного на
кваліфіковану правову допомогу. 

Конституційне положення про гаранту6
вання кваліфікованої правової допомоги
кожній особі – учаснику кримінального про6
цесу обумовлює існування кримінально6про6
цесуальної функції адвоката щодо надання
такої допомоги, при цьому не тільки учасни6
кам кримінального процесу – представникам
сторін обвинувачення та захисту, а й іншим
особам, які залучаються у сферу криміналь6
ного судочинства і потребують у зв’язку з
цим правової допомоги адвоката. Тому, на на6
шу думку, здійснювати дослідження діяль6
ності адвоката у кримінальному процесі слід
через призму конституційного права кожно6
го на отримання кваліфікованої правової до6
помоги.

Крім того, вважаємо необхідним передба6
чити у чинному КПК України статтю, присвя6
чену нормативному закріпленню принципу
забезпечення права кожного, хто бере участь у
кримінальному судочинстві, на кваліфікова6
ну правову допомогу, що може бути сформу6
льована таким чином:

«Стаття... Забезпечення права кожно-
го учасника кримінального процесу на отри-
мання кваліфікованої правової допомоги.

Особам, які залучаються у сферу кримі6
нального судочинства, забезпечується право
на отримання кваліфікованої правової допо6
моги, яке вони можуть здійснювати за допо6
могою адвоката.

Суд, прокурор, слідчий, особа, яка прова6
дить дізнання, зобов’язані забезпечити право
кожного скористатися послугами адвоката.

У випадках, передбачених цим Кодексом,
правова допомога здійснюється за рахунок
держави».

The maintenance of the right of the person on the qualified legal aid, as the bases of participation
of the lawyer in criminal trial is considered. Necessity of research of activity of the lawyer for criminal
trial through a prism of a constitutional law of everyone on reception of the qualified legal aid is proved.

В статье рассматривается содержание права лица на квалифицированную юридическую
помощь как основания участия адвоката в уголовном процессе, обосновывается необходимость
исследования деятельности адвоката в уголовном процессе через призму конституционного
права каждого на получение квалифицированной юридической помощи.
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Правильне розуміння істини у кримі6
нальному судочинстві має велике
практичне значення. Встановлення

істини передбачає покарання винуватих і ви6
правдання невинуватої особи. Якщо в резуль6
таті неправильної оцінки доказів до кримі6
нальної відповідальності притягнуто неви6
нувату особу, то істина у справі не була вста6
новлена, а це означає, що не були виконані
завдання, які стоять перед кримінальним су6
дочинством. Саме тому встановлення об’єк6
тивної істини у справі є основною метою до6
казування і одночасно одним із його прин6
ципів. 

Проблема істини завжди була в центрі
уваги науковців і все ще не втратила своєї 
актуальності, залишається предметом диску6
сій. Це зумовлено тим, що питання істини є
одним з основних у будь6якій галузі людсь6
кого пізнання, у тому числі у кримінальному
судочинстві.

Аристотель вважається автором класич6
ного поняття істини. На його думку істину
говорить той, хто вважає роз’єднане роз’єдна6
ним, зв’язане зв’язаним, а помиляється той,
у кого думки суперечать тому, як насправді
відбувалися події [1, с. 250]. 

Людина ніколи не зможе повернутися в
минуле, а тому обговорюватиме невідповід6
ність тих чи інших тверджень подіям, які
відбулися. Це стає можливим тому, що
дійсність завжди дається нам через знання
[2, с. 133].

Х. Патнем називає істинністю пропозиції
її «ідеалізовану обґрунтованість», тобто ту
межу, до якої прагнуть різні люди при
обґрунтуванні певного явища, процесу. Ре6
альність, для Патнема полягає у принци6
повій можливості того, що людська думка
про один і той самий предмет матиме спільні
ознаки, а от М. Дамміт розглядає істину як
обґрунтованість пропозиції [2, с. 134].

По6різному розглядали істину і дорево6
люційні процесуалісти. Деякі з них ствер6

джували, що судова істина – це істина фор6
мальна [3, с. 70]. І. Михайловський зазначав,
що завданням будь6якого суду має бути не
прагнення до встановлення безумовно ма6
теріальної істини, а прагнення до істини
юридичної [4, с. 87–88]. С. Вікторський все ж
веде мову про матеріальну істину, тобто 
те, що визнається суддею, має відповідати
дійсності, та, відповідно, й є істиною [3, с. 71].
Л. Владіміров вважає, що фактичної вірогід6
ності не існує об’єктивно, вона залежить від
стану нашої переконаності [5, с. 99]. В. Слу6
чевський також не погоджується з об’єктив6
ним характером істини, що встановлюється
судом. Він вказує, що в галузі судового
дослідження й у справах судових суддя зму6
шений, через недосконалість засобів людсь6
кого правосуддя задовольнятися високим
ступенем імовірності [6, с. 397]. Серед сучас6
них авторів, заслуговує на увагу позиція 
С. Пашина, який висловлює думку про те,
що прагнення до встановлення об’єктивної
істини неприйнятне для змагального типу
процесу [7, с. 15]. Його підтримує М. Бобров:
не слід філософські суперечки про мож6
ливість досягнення об’єктивної істини пере6
носити на судову практику, де минуле
відновлюється з досить відносним ступенем
вірогідності [8, с. 20].

Слід зазначити, що саме встановлення
об’єктивної істини у справі відрізняє нашу
правову систему від країн англо6американсь6
кої правової сім’ї, в яких судовий розгляд –
це спір між сторонами, які надають суду свої
докази. В цих країнах визнання обвинуваче6
ним своєї вини тягне за собою припинення
процесу й є достатньою підставою для вине6
сення обвинувального вироку [9, с. 115–118].

Істину будь6якої людської діяльності мож6
на вважати істиною об’єктивною, яка має два
різних рівня – відносний та абсолютний [10,
с. 356].

На нашу думку, не можна погодитися з
авторами, які заперечують можливість до6
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сягнення об’єктивної істини у кримінально6
му судочинстві, оскільки вони не враховують
специфічності об’єкта пізнання у криміналь6
ному процесі, який є складним комплексом
явищ соціального, матеріального та психоло6
гічного характеру. Суб’єкт кримінально6про6
цесуального доказування (слідчий, проку6
рор, суддя) не сприймає факт злочину осо6
бисто, а свідчення про його обставини вони
отримують не безпосередньо, а з документів,
свідчень тощо. Доказування фактичних обс6
тавин справи відбувається відповідно до за6
кономірностей, що притаманні будь6якому
процесу пізнання об’єктивної дійсності, од6
нак його особливість полягає у тому, що йо6
го мета, засоби та строки передбачені кримі6
нально6процесуальним законодавством.

Встановлення об’єктивної істини – це пов6
не, всебічне й об’єктивне дослідження всіх
обставин справи, вини обвинуваченого, від6
повідно до того, як вони мали місце у дійс6
ності та наскільки вони необхідні для роз6
в’язання справи по суті. Істина у криміналь6
ному процесі передбачає повну та точну від6
повідність суджень (висновків) органів ді6
знання, слідчих, прокурора і суду про всі обс6
тавини справи реальній дійсності. Отже,
об’єктивну істину мають встановлювати й як
органи досудового слідства, так і суди. Вста6
новлення об’єктивної істини – складний про6
цес, оскільки для встановлення обставин,
пов’язаних із подією злочину, необхідно
зібрати достатню кількість доказів, ретельно
перевірити їх та оцінити належним чином.

Оцінка доказів відбувається на всіх ста6
діях судочинства. Від об’єктивної оцінки до6
казів залежить правильність вирішення спра6
ви, досягнення істини.

Деякі автори вважають критерієм досяг6
нення об’єктивної істини практичну діяль6
ність. Так, на думку Ю. Астаф’єва, в загаль6
нонауковому контексті можливі такі варіан6
ти встановлення об’єктивної істини: умо6
вивід перевіряється серією практичних до6
слідів; факт вважається встановленим з пев6
ною можливістю допущення помилки, однак
вірогідність останньої мала; умовивід спи6
рається на таку систему абсолютно встанов6
лених даних, що об’єктивно істинним ви6
знається факт, який реально не перевіряєть6
ся практикою. Останнє характеризує істину,
що встановлюється у процесі [11, с. 60]. 

Однак ми не можемо погодитися з тим,
що практику не слід виділяти як критерій

встановлення істини лише на тій підставі, що
вона не вичерпується безпосередніми дослід6
ними діями з перевірки істинності висновку.
Як правило, практика застосовується в опо6
середкованій формі, а критерієм істинності в
кримінальному процесі є практична діяль6
ність людини в різних сферах життя (еко6
номічній, соціальній, культурній тощо). Про6
те ми маємо дуже уважно ставитися до внут6
рішніх переконань особи, яка застосовує
правові норми, оскільки такі переконання 
також необхідно перевіряти за допомогою
практики. 

Висновки

Практика людської діяльності зумовлена
особистим і колективним досвідом; вона ви6
значає правосвідомість працівників право6
охоронних органів. Саме на основі практич6
ного досвіду та внутрішніх переконань су6
б’єкта правозастосовчої діяльності здійсню6
ється пошук об’єктивної істини. Тому можна
стверджувати, що встановлення об’єктивної
істини є обов’язковою метою процесу дока6
зування у кримінальній справі.
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Проблема вирішення конфліктних ситу6
ацій є однією з найбільш актуальних 
і гострих на досудових стадіях кримі6

нального процесу. Конфліктогенність цієї сфе6
ри діяльності має об’єктивний характер, що
підтверджується філософсько6соціологічними
та психологічними дослідженнями конфлік6
ту як носія суперечностей, джерела розвитку й
удосконалення соціальних систем.

Основою кримінально6процесуальної діяль6
ності є кримінально6правовий конфлікт, який
виникає між суспільством і особою та детер6
мінує виникнення інших конфліктів під час
провадження у кримінальній справі, тому вести
мову про «безконфліктне» досудове розслі6
дування неможливо. Специфіка кримінально6
процесуальної діяльності характеризується
зіткненням різних інтересів, особливою психо6
логічною атмосферою, в якій відбувається роз6
слідування. Чітка процесуальна форма, якої по6
винні дотримуватися державні органи та поса6
дові особи, які ведуть кримінальний процес, мож6
ливість застосування заходів кримінально6про6
цесуального примусу й інші фактори зумовлю6
ють закономірність виникнення різних конф6
ліктних ситуацій у сфері кримінального судо6
чинства, найбільш небезпечною формою серед
яких є перешкоджання розкриттю та розсліду6
ванню злочинів.

Сучасний розвиток кримінально6процесу6
ального законодавства, перехід від розшукової
до змагальної моделі кримінального процесу
поставили на перший план необхідність переос6
мислення проблем вирішення конфліктів кри6
мінального судочинства, передусім тих, що ви6
никають у досудовому провадженні. Саме їх
вирішення створює необхідні умови для своє6
часного, об’єктивного й обґрунтованого прий6
няття судових рішень.

У чинному Кримінально6процесуальному
кодексі (далі – КПК) України знайшов своє
закріплення компромісний спосіб вирішення
конфліктів у досудовому провадженні, що ос6
танніми роками набуває актуальності та роз6
витку в практичній діяльності відповідних ор6
ганів.

Однак слід зазначити, що застосування
компромісів у кримінально6процесуальній ді6
яльності приховує і певну загрозу. Застосуван6
ня компромісів для вирішення конфліктів, які є
результатом вчинення злочину та реакцією на
нього, має відповідати (бути адекватним) тому
ступеню небезпеки для суспільства, яким є сам
злочин. У зв’язку з цим існує ризик занадто ши6
рокого використання компромісів на шкоду
інтересам суспільства, а відсутність адекватних
компромісних процедур призведе до виключно
репресивного характеру кримінальної юстиції.

Очевидно, що кримінальне судочинство
має поєднувати такі способи вирішення конф6
ліктів, як суперництво (репресія) та компроміс.
Це положення цілком справедливо потребує
вирішення питання про умови, що визначають
необхідність і потребу в компромісних про6
цедурах, а також про межу між допустимими та
недопустимими компромісними діями сторін.
У свою чергу, відповідь на це питання вимагає
визначення передумов використання комп6
ромісів і критеріїв їх правомірності.

Метою цієї статті є дослідження передумов і
критеріїв допустимості використання комп6
ромісів для вирішення конфліктів у досудо6
вих стадіях кримінального судочинства.

Конфліктність кримінального судочинства,
у тому числі компромісні процедури її вирішен6
ня, розглядались у роботах О. Баєва, В. Конова6
лової, В. Лукашевича, В. Тертишника, В. Кузь6
мічова, Є. Курти, В. Назарова, В. Чорного, О. Пар6
фило. Окремим формам компромісних проце6
дур, зокрема примиренню сторін і дієвому каят6
тю, присвячені роботи І. Гайворонської, М. Гри6
гор’євої, О. Житного, В. Жмудь, В. Землянсь6
кої, В. Лаврищева, О. Перепаді, О. Соловйової,
А. Ященка та ін.

Актуальність компромісного вирішення конф6
ліктів досудового розслідування в умовах роз6
витку суспільних відносин та вдосконалення ме6
ханізму їх кримінально6процесуального регулю6
вання зумовлює необхідність поглиблення знань
і розвитку практичних навичок їх застосування. 
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Витоки компромісного вирішення конфлік6
тів кримінального судочинства сягають історії
зародження та становлення вітчизняного кри6
мінального процесу. Кримінальне судочинство
достатньо рано почало створювати та розвива6
ти гуманістичні засади кримінального провад6
ження. Зокрема, ідея примирення сторін як
обставина, що виключала кримінальне пере6
слідування особи, була закладена у криміналь6
но6процесуальне законодавство ще у XV ст.
Так, Судебник 1497 р. передбачав примирення
обвинувача з обвинуваченим на будь6якій
стадії процесу. Примирення було підставою до
закриття справи із стягненням судових витрат.

Із розвитком кримінально6процесуального
законодавства компромісна процедура прими6
рення знаходила своє відображення та розви6
ток у нормативно6правових актах (Уложенії
про покарання кримінальні та виховні 1845 р.,
Уставі кримінального судочинства 1864 р.,
КПК УРСР 1960 р.) і застосовувалась як у спра6
вах приватного обвинувачення, так і в інших
кримінальних справах. 

Що стосується сучасних передумов засто6
сування компромісів для вирішення конфліктів
на досудових стадіях кримінального судочин6
ства, то, насамперед, вони зумовлені переходом
вітчизняного кримінального процесу з розшу6
кового типу на охоронний. Безумовно, відмова
від «боротьби із злочинністю» на користь «за6
хисту прав особи» принципово змінить сутність
кримінального судочинства. Ця зміна характе6
ризується, перш за все, тим, що під час бороть6
би із злочинністю держава ставила власні цілі, 
а особи, які постраждали від злочину, були ли6
ше приводом і підставою для цієї боротьби, ви6
ступали так би мовити «другорядним елемен6
том» у виконанні цього державного завдання. Роз6
виток компромісних процедур дозволяє збіль6
шити кількість кримінальних справ, що вирі6
шуватимуться на підставі взаємодопустимих
рішень (поступок) сторін обвинувачення та за6
хисту. Про тенденцію до розширення таких мож6
ливостей свідчать зміни, внесені до статей 45,
46 Кримінального кодексу (далі – КК) України
Законом України від 15.04.2008 р., якими роз6
ширено перелік злочинів, по яким примирення
винного з потерпілим, а також дієве каяття є
підставою для звільнення особи від криміналь6
ної відповідальності.

Тенденція до прискорення кримінального
судочинства також є передумовою використан6
ня компромісних процедур. При цьому приско6
рення судочинства визначається не скорочен6
ням обов’язкових процедур, а відсутністю тяга6
нини, забезпеченням «права особи на швидкий
суд», що виступає одним із суттєвих досягнень
демократії.

Саме компроміс є тим способом вирішення
конфліктів, до якого звертаються сторони за
власним бажанням і за готовності прийняти
взаємовигідні рішення. І хоча у певних випад6
ках таке бажання може бути викликане виму6
шеними обставинами, але на момент прийняття

рішення сторони готові до своєрідної форми
взаємодії, тим самим зменшуючи загальні ви6
трати на врегулювання конфлікту.

Передумовою використання компромісів
також слід визнати тенденцію до інтернаціо6
налізації кримінального судочинства. Сучасні
держави функціонують у єдиному світовому
просторі, що передбачає й зумовлює їх взаємо6
зв’язок і взаємодію. Процес інтернаціоналізації
кримінального судочинства на певному етапі
передбачає вплив певних тенденцій на системи
кримінального процесу різних країн світового
співтовариства. Одна з таких тенденцій – поси6
лення інтересу до принципу доцільності.

Принцип доцільності поступово витісняє
принцип законності з кримінального судочин6
ства західних держав (Бельгії, Данії, Норвегії,
Японії та ін.). Так, якщо відповідно до принци6
пу законності компетентна особа зобов’язана
порушити кримінальну справу по кожному зло6
чину, то відображенням принципу доцільності
є можливість такої особи у кожному конкретно6
му випадку вирішувати питання щодо доціль6
ності та необхідності порушення справи [1, 
с. 480–481].

Світовою тенденцією є також розвиток
компромісних способів урегулювання конфлік6
тів кримінального судочинства. Більш як 206річ6
ний досвід застосування програм примирення в
окремих країнах (США, Канада, Німеччина, Ве6
ликобританія та ін.) засвідчив ефективність від6
новного, альтернативного правосуддя.

Разом із тим при застосуванні компроміс6
них процедур важливе значення має встанов6
лення критеріїв їх допустимості. Під крите6
ріями допустимості застосування компромісів
необхідно розуміти такі ознаки, на підставі
яких можна зробити висновок про можливість
їх застосування за певних умов. Які ж критерії
визначають поняття «допустимість»?

Слід зазначити, що нормативно поняття
«допустимість» не визначене. Однак у науці
кримінального процесу, зокрема в теорії до6
казів, розроблене поняття «допустимість дока6
зів». Основою процесуального правила про до6
пустимість доказів є конституційне положення
про те, що обвинувачення не може ґрунтувати6
ся на доказах, отриманих незаконним шляхом, а
також на припущеннях (ч. 3 ст. 62 Конститу6
ції України). На думку більшості процесуаліс6
тів, допустимість доказів – це законність їх дже6
рела, способу отримання та фіксації [2, с. 27; 
3, с. 59–60].

Законність як критерій, що визначає понят6
тя «допустимість», виділяють і представники
криміналістичної науки. Так, В. Шепітько нази6
ває такі критерії допустимості тактичних прийо6
мів: законність, науковість, етичність, вибірко6
вість, наукова цінність [4, с. 249]. 

На нашу думку, при визначенні критеріїв
допустимості компромісів у кримінальному су6
дочинстві основну роль відіграють законність і
етичність. Законність є основоположним кри6
терієм, що насамперед визначає той чи інший
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спосіб поведінки як допустимий, а етичність має
важливе значення саме для компромісного спо6
собу поведінки, що передбачає систему взаємних
поступок сторін обвинувачення та захисту. 

Поширення критерію законності на комп6
ромісні процедури полягає в тому, що вони ма6
ють застосовуватися на підставі норм КК Ук6
раїни і КПК України. При цьому:

•• допустимість використання компромісних
процедур можлива лише тоді, коли криміналь6
не переслідування є обґрунтованим;

•• вибір варіанта компромісного рішення має
бути зумовлений фактичними обставинами справи;

•• допустимість компромісів визначається як
нормами, що мають загальний характер, так і
нормами, що регламентують конкретну комп6
ромісну процедуру;

•• практичне застосування компромісних про6
цедур є правом державних органів і посадових
осіб, які ведуть процес, і здійснюється на доб6
ровільних засадах;

•• рішення про можливість застосування ком6
промісу має бути прийняте до вирішення спра6
ви по суті;

•• компроміси можуть бути застосовані лише
за певною категорією злочинів (так, ст. 46 КК
України допускає примирення як підставу
звільнення особи від кримінальної відповідаль6
ності за вчинення злочину невеликої тяжкості
або необережного злочину середньої тяжкості).

Відомо, що будь6яка дія суб’єкта, який здій6
снює кримінальне судочинство, має бути етич6
ною, відповідати нормам моралі. Оцінка допус6
тимості компромісних процедур кримінального
судочинства з точки зору етичності викликає
певні проблеми. З одного боку, наявність за6
гальних, декларативних критеріїв, а подекуди і
просто догматичних настанов, що зобов’язують
дотримуватись етичності, а з іншого – значна
відірваність теоретичних визначень, що утво6
рюють категорію етичності, від реально реалі6
зованих етичних засад практичної діяльності
створюють ситуацію, коли етичні догми не 
можуть запропонувати нічого, крім свого про6
пагування, без розуміння об’єктивних процесів,
їх внутрішніх суперечностей [5, с. 18]. Ця ситу6
ація ускладнюється також проблемами про6
фесійної деформації працівників правоохорон6
них органів, зокрема органів внутрішніх справ,
що виникає внаслідок негативних особливос6
тей змісту, організації й умов їх професійної
діяльності. У зв’язку з цим спостерігається де6
що «викривлене» розуміння цілей, завдань ді6
яльності, передусім способів їх досягнення. 

Запропонувати готові рецепти поведінки на
всі випадки та конкретні ситуації неможливо,
однак можна визначити загальні критерії не6
етичності застосування компромісного способу
вирішення конфлікту. Так, компроміс не може
ґрунтуватися:

•• на правовій необізнаності учасника комп6
ромісу, на його нерозумінні власних прав і
обов’язків, а також наслідків своїх дій;

•• на поступках і рішеннях, що завідомо не
можуть бути виконані;

•• на сфальсифікованих доказах і матеріалах;
•• на вадах психіки особи й інших хворобли6

вих станах, а також на релігійних та інших пере6
конаннях;

•• на виправданні вчинення злочину та змен6
шенні його суспільної небезпечності.

Щоб диференціювати етичний і неетичний
компроміс, можливість його застосування не6
обхідно розглянути з точки зору досягнення ме6
ти розслідування. Як зазначає В. Бакштановсь6
кий, моральним і доцільним є той засіб, який
необхідний і достатній для досягнення мораль6
ної мети [6, с. 49]. Іншими словами, суб’єкт до6
судового розслідування постає перед дилемою:
припинити розслідування через неможливість
його подальшого проведення у зв’язку з відсут6
ністю ефективних засобів, передбачених зако6
ном, або піти на поступки стороні захисту з ме6
тою отримання необхідної доказової інформації
та забезпечення успіху розслідування.

Р. Бєлкін такі ситуації називає ситуаціями
морального компромісу та зазначає, що вони
допустимі лише в об’єктивно вимушених випад6
ках, коли немає іншого виходу, а результат та6
кого компромісу позитивно вплине на досяг6
нення цілей досудового розслідування. У той
самий час заперечення такого компромісу він
називає удаваною турботою про «абсолютну
чистоту» засобів боротьби із злом [5, с. 21]. 

Викладене дозволяє зробити висновок, що
допустимість компромісних прийомів – це мож6
ливість їх застосування в конкретних конфлікт6
них ситуаціях на досудових стадіях криміналь6
ного процесу відповідно до вимог законності й
етичності; сукупність критеріїв допустимості, на6
самперед критеріїв законності й етичності, – це
єдина система оцінки можливості застосування
цього способу вирішення конфліктів. Невідпо6
відність компромісу будь6якому з критеріїв при6
зводить до порушення допустимості, отже, і не6
можливості його застосування.
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Питання щодо мети кримінального судо6
чинства, моделі взаємовідносин суду із
сторонами процесу та ролі суду в збиран6

ні доказів у змагальному судочинстві завж6
ди перебували у полі зору наукових досліджень
у сфері кримінально6процесуального права.
Слід погодитися з Д. Тальбергом з приводу то6
го, що завдання кримінального судочинства
протягом усієї його історії залишається без
змін; завжди суд прагнув до істини, до здійснен6
ня найвищої справедливості, завжди для досяг6
нення високої мети суду законодавець обирав
найбільш досконалі форми судочинства [1, 
с. 21].

Протягом десятків років кримінально6про6
цесуальне законодавство визнавало суд цент6
ральною ланкою всієї системи доказування. Са6
ме на суд з метою встановлення істини у кримі6
нальній справі покладався обов’язок здійсню6
вати всі, необхідні, на його думку, дії щодо зби6
рання доказів. Однак останніми роками судово6
правова реформа, що проводилася в Україні,
розпочала, а реформування органів криміналь6
ної юрисдикції та кримінально6процесуально6
го законодавства продовжило серед учених і
практиків у галузі кримінального судочинства
дискусію про роль суду у збиранні доказів [2, 
с. 75]. Так, тлумачення принципу змагальності,
закріпленого у п. 4 ст. 129 Конституції України
та ст. 161 Кримінально6процесуального кодексу
(далі – КПК) України, і визначення її меж у кри6
мінальному процесі тісно пов’язане з питання6
ми встановлення ролі та повноважень суду у зби6
ранні доказів. 

Якщо діяльність по збиранню доказів здійс6
нюється сторонами, то чи повинен суд зберегти
такі повноваження, чи він повинен бути лише
суб’єктом перевірки й оцінки наданих сторона6
ми доказів? Чи повинен суд при недостатності
наданих йому доказів за своєю ініціативою ви6
требувати нові дані, чи це є обов’язком сторін?
Відповіді на ці та інші питання потребують до6
слідження розвитку повноважень суду у зби6
ранні доказів, зокрема при розгляді криміналь6
ної справи по суті в першій інстанції, що і є ме-
тою цієї статті.

Свого часу Устав кримінального судочин6
ства, прийнятий 20.11.1864 р. (далі – Устав),
закріплював змагальний принцип судового роз6
гляду та передбачав активність суду у питаннях
кримінально6процесуального доказування.

Більшість учених, які досліджували кримі6
нальний процес, сформований на положеннях
Уставу, дотримувалися точки зору про необхід6
ність встановлення об’єктивної істини у кри6
мінальному процесі, про активну позицію суду
у збиранні доказів. Як зазначав В. Случевський,
як основний двигун процесу сторони не виклю6
чають самостійності суду, не зобов’язують його
вирішувати справу лише за тими даними, що
були надані сторонами. Звідси й права суду що6
до провадження за власною ініціативою нових
оглядів, виклику осіб для допиту й експертів
для провадження експертиз [3, с. 66].

Стосовно ролі суду у збиранні доказів 
М. Духовской зазначав, що оскільки кримі6
нальний процес ведеться в інтересах не тільки
сторін, а й встановлення істини, судове слідство
не може обмежуватися розглядом того, що
представлено сторонами. Суд повинен спробу6
вати отримати докази, що допоможуть виріши6
ти справу. Тому суд може викликати нових свід6
ків, проводити нові дослідження, огляди, і
навіть у повному складі виїхати на місце вчи6
нення злочину, витребувати речові та письмові
докази, що не були відомі слідчому та сторонам
процесу [4, с. 351].

Деякі вчені, досліджуючи процесуальну ак6
тивність суду у збиранні доказів, звертали ува6
гу на те, що така активність має бути додатко6
вою та здійснюватися тільки за наявності про6
галин у процесуальній активності сторін. Так,
М. Гернет зазначав, що суд не повинен проти6
ставляти себе жодній із сторін, однак зобов’яза6
ний надати можливість кожній із них роз’ясни6
ти справу, а потім включатись у змагання [5, 
с. 1123]. Такої ж позиції дотримувався Д. Таль6
берг, на думку якого кримінальний суд прий6
має достатньо дієву участь у збиранні доказів;
на досудовому слідстві ця діяльність органів 
судової влади має майже виключний характер,
однак в інших частинах судочинства, передусім
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на судовому слідстві, навпаки, суд приймає
участь у збиранні доказів настільки, наскільки
це необхідно для всебічного з’ясування обста6
вин справи, як би доповнює діяльність сторін
[1, с. 98].

Загалом, згідно з Уставом судове слідство
характеризувалося процесуально активною по6
зицією суду, який не тільки вирішував клопо6
тання сторін, а й самостійно за своєю ініціати6
вою збирав нові докази. Збирання доказів су6
дом здійснювалося з метою як доповнення до6
казової бази, так і перевірки (дослідження) до6
казів. При цьому у деяких випадках норми Ус6
таву детально не регламентували питання зби6
рання доказів, тим самими залишаючи певний
простір для розсуду суб’єкта правозастосування.

Збирання доказів судом здійснювалося дво6
ма способами: безпосереднім – через судові дії
як способи збирання доказів за ініціативою су6
ду і опосередкованим – через вирішення клопо6
тань учасників процесу про провадження зазна6
чених судових дій.

До судових дій, що могли бути проведені за
ініціативою суду, Устав відносив: допит під6
судного (ст. 684), провадження нового огляду 
(ст. 688), виклик і допит слідчого (ст. 690),
призначення нового огляду та допит експерта
(ст. 692), повторний допит свідка (ст. 724), очна
ставка (ст. 726).

Єдина судова дія, провадження якої визна6
чалося процесуальною активністю сторін, – це
допит викликаних сторонами свідків. Так, від6
повідно до ст. 720 Уставу запитання свідку ста6
вилися тією стороною, за ініціативою якої він
був викликаний на допит, потім – іншою сторо6
ною, а якщо відповідями на запитання сторін
предмет показань не був повністю з’ясований,
то головуючий або член складу суду з дозволу
головуючого могли запропонувати додаткові
запитання.

Якщо вести мову про опосередкований
спосіб збирання доказів судом, то слід зазначи6
ти, що Устав не містив систематизованих пра6
вил вирішення клопотань учасників процесу.
Порядок вирішення певного клопотання вста6
новлювався тією статтею Уставу, що регламен6
тувала проведення відповідної судової дії. Зага6
лом можна констатувати, що задоволення лише
одного виду клопотань (про виклик і допит свід6
ків, допитаних на досудовому слідстві) мало
для суду безумовний характер. Використання
сторонами всіх інших способів процесуальної
активності повністю залежало від суду. При 
цьому, вирішуючи клопотання, суд не тільки
з’ясовував дотримання процедури його заяв6
лення, а й досліджував питання щодо належ6
ності та необхідності відомостей, що можуть бу6
ти отримані в результаті задоволення клопо6
тання і проведення відповідних судових дій.

Таким чином, у стадії судового розгляду в
період дії Уставу суд характеризувався актив6
ною процесуальною позицією у збиранні до6
казів як безпосереднім, так і опосередкованим
способами. При цьому, регламентуючи прова6

дження окремих судових дій, Устав реалізує
ідею про субсидіарну активність суду (виклик і
допит свідків). Виходячи із загального змісту
Уставу та поширених ідей тогочасних учених6
процесуалістів, активність суду у збиранні до6
казів повинна була виявлятися за «остаточ6
ним принципом», тобто перш як суду виявляти
свою активність у збиранні доказів, він стосов6
но кожної обставини повинен був дати можли6
вість виявити її сторонам усіма способами, пе6
редбаченими Уставом.

Новий етап у розвитку кримінально6проце6
суального права зумовлювався встановленням
радянської влади. Формально інститут проце6
суально рівноправних сторін ще залишався, од6
нак діяльність сторін практично мала факуль6
тативний характер, а суду надавалося право ви6
рішувати всі питання судового розгляду.

Ідея посилення процесуальної активності
суду у судовому розгляді знайшла своє закріп6
лення для того часу в Декреті про народний суд
УРСР від 14.02.1919 р. Цим документом за су6
дом визнавалася нічим не обмежена активність
у збиранні та дослідженні доказів.

У прийнятому в 1922 р. КПК УРСР ще за6
лишалися відголоски положень Уставу 1864 р.,
однак ідея додаткової активності суду в зби6
ранні доказів все більше відходила на другий
план. У редакції КПК УРСР 1923 р. суд все біль6
ше підміняв діяльність сторін, беручи участь у
змаганні за власною ініціативою.

П. Люблінський і М. Полянський зазна6
чали, що перш як постановити рішення про
віддання до суду та призначити справу до роз6
гляду суддя повинен ретельно перевірити, чи
немає у справі обставин, що вимагають їх зав6
часного з’ясування органами дізнання та досу6
дового слідства; без цього може бути так, що спра6
ва, призначена до розгляду, може неодноразово
відкладатися для збирання сторонами нових
доказів і додаткового розслідування слідчим 
чи органом дізнання [6, с. 208, 209]. У цьому ви6
падку суддя поєднує в своїй діяльності вико6
нання трьох функцій: навіть не беручи безпосе6
редньої участі у збиранні доказів, визначаючи,
які обставини необхідно встановити, суддя вклю6
чається у виконання невластивих йому функ6
цій обвинувачення та захисту.

Крім того, питання про перевірку повноти
слідства, а за необхідності і доповнення списку
свідків, вирішувалося судом під час розпоряд6
чого засідання. Таким чином, суд міг безпосе6
редньо брати участь у збиранні доказів через вста6
новлення та виклик осіб, яких він вважав не6
обхідним допитати як свідків. І як би вчені6про6
цесуалісти не намагались обґрунтувати те, що
така діяльність суду не означає, що суддя вже
переконаний у доведеності обвинувачення, що
доведеність вимагається лише для обвинуваль6
ного вироку, а для віддання до суду достатньо
переконання в тому, що обвинувальний вирок є
ймовірним [6, с. 208, 210], характер цієї діяль6
ності мав переважно обвинувальну спрямова6
ність і не може не визнаватися таким, що супе6
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речить принципу змагальності. Таким чином,
суд уже в розпорядчому засіданні розпочинав
дослідження питання винності обвинуваченого.

На відміну від Уставу 1864 р., за КПК
УРСР навіть діяльність щодо виклику та допи6
ту свідків не належала до виключної процесу6
альної ініціативи сторін. Не передбачалась і
можливість виклику свідків «за свій рахунок».
Не було і безумовності задоволення судом кло6
потань сторін про виклик свідків, допитаних 
на досудовому слідстві. Активність суду мала
всебічний характер і не ставилась у залежність
від процесуальної активності сторін.

Суд брав участь у збиранні доказів як опо6
середковано, так і безпосередньо через прова6
дження окремих судових дій за своєю ініціати6
вою. При цьому під час розгляду клопотання,
заявленого стороною, суд міг дійти висновку,
що для справи може мати значення не той до6
каз, який вимагає сторона, а інший; у такому
випадку суд міг витребувати цей доказ за влас6
ною ініціативою [6, с. 239].

Показовим також є те, що норми КПК
УРСР, що регламентували порядок проваджен6
ня судових дій, завжди текстуально виводили
на перший план ініціативу суду, надаючи про6
цесуальній діяльності сторін другорядне зна6
чення. Таким чином, на той час суд відігравав
активну роль у збиранні та дослідженні доказів.
Діяльність сторін по збиранню доказів посту6
пово втрачала своє основне значення, оскільки
суд фактично концентрував у собі виконання
трьох основних процесуальних функцій.

Питання про те, чи повинен суд самостійно
збирати докази, взагалі не було предметом дис6
кусії. Серед учених6процесуалістів на той час
переважав погляд про процесуально активну,
незалежну від сторін позицію суду в сфері кри6
мінально6процесуальної діяльності. При цьому
така активність вбачалась обов’язковим елемен6
том радянської змагальності. Зокрема, М. Стро6
гович зазначав, що змагання сторін провадить6
ся при керівній ролі суду; при цьому сторони
наділяються рівними процесуальними права6
ми, використовуючи які, кожна сторона дово6
дить і обґрунтовує свої твердження, оспорює твер6
дження іншої сторони. Це й є радянська зма6
гальність, яка зовсім не означає пасивного по6
ложення суду, а, навпаки, передбачає його дієву
активну роль, при збереженні та забезпеченні
сторонам усіх їх прав [7, с. 174].

До прийняття КПК УРСР 1960 р. кримі6
нальний процес слугував політичним цілям і був
механізмом застосування репресій до «політич6
но неугодних осіб». А. Вишинський вважав, що
ні суд, ні кримінальний процес не стоять, не
стояли і не можуть стояти поза політикою. Це оз6
начає невідворотність підпорядкування всього
змісту та форми судової діяльності певним кла6
совим політичним цілям і прагненням [8, с. 56].

Після прийняття КПК УРСР 1960 р. (який
із значними змінами та доповненнями діє і до
цього часу) діяльність суду спрямовується не
на вирішення питання про винність чи невину6

ватість, що є характерним для змагального про6
цесу, а на доведення винності особи, яка залуче6
на у сферу кримінального судочинства. Про це
свідчить і формулювання ст. 2 КПК, в якій од6
ним із завдань кримінального судочинства пе6
редбачається швидке та повне розкриття зло6
чинів, викриття винних. Змагальний принцип
побудови судового розгляду втратив своє зна6
чення, а наявність процесуально рівноправних
сторін стало фікцією. Основним завданням під
час судового розгляду стало не доведення вини
чи невинуватості, а підтвердження доказами
вже сформованого переконання судді у виннос6
ті особи. З цим завданням успішно справлявся
суд і сторона обвинувачення. При цьому навіть
діяльність останньої поступово втрачає свій
процесуально активний характер, оскільки всі
допущені стороною обвинувачення прогалини
в доказовій базі цілком доповнювалися судом.
Це було пов’язано із загальним на той час ро6
зумінням того, що в органів розслідування, про6
курора та суду єдине завдання – боротьба із
злочинністю.

Відповідно до ст. 66 КПК суд визнається
суб’єктом доказування нарівні з особою, яка
провадить дізнання, слідчим, прокурором. Ме6
тою діяльності цих органів (у тому числі суду –
до червня 2001 р.) відповідно до ст. 22 КПК
визнається повне, всебічне й об’єктивне дослі6
дження обставин справи, тобто встановлення
об’єктивної істини.

Системний аналіз норм КПК УРСР дозво6
ляє зробити висновок, що обов’язок доказуван6
ня покладався і на суд. Про це зазначав і В. Ар6
сеньєв, на думку якого у разі неповноти досудо6
вого розслідування суд повинен усунути її шля6
хом збирання додаткових доказів [9, с. 58–60].

У стадії судового розгляду суд повністю ке6
рував перебігом судового засідання та брав ак6
тивну участь у дослідженні доказів, усуненні
прогалин доказової бази шляхом збирання не6
обхідних доказів. Під час судового розгляду суд
міг здійснювати функцію обвинувачення, по6
рушуючи кримінальні справи за новим обвину6
ваченням чи відносно інших осіб. Суд також
опосередковано збирав докази, вирішуючи кло6
потання учасників процесу, спрямовані на зби6
рання нових доказів у справі. Більшість судових
дій, спрямованих на збирання та перевірку до6
казів, виходячи з буквального тлумачення від6
повідних кримінально6процесуальних норм,
провадилися за ініціативою суду. Таке проце6
суальне положення суду у збиранні доказів збе6
рігалося до 2001 р. У межах так званої малої 
судово6правової реформи Законом України від
21.06.2001 р. внесено значну кількість змін і до6
повнень до КПК України, у тому числі в час6
тині, що стосується повноважень суду в зби6
ранні доказів. Кодекс був доповнений ст. 161

«Змагальність і диспозитивність». Суд посту6
пово позбавлявся від виконання невластивих
йому функцій обвинувачення та захисту, був
звільнений від виконання повноважень щодо:
порушення та відмови в порушенні криміналь6
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них справ (за винятком справ приватного обви6
нувачення); повернення за своєю ініціативою
(за відсутності клопотання сторони) кримі6
нальної справи для провадження додаткового
розслідування з метою притягнення до кримі6
нальної відповідальності інших осіб, кваліфіка6
ції дій обвинуваченого за статтею КК України,
яка передбачає відповідальність за більш тяж6
кий злочин, чи для пред’явлення йому обвину6
вачення, яке до цього не було пред’явлене; змі6
ни обвинувачення в суді з власної ініціативи;
підтримання обвинувачення у разі відмови про6
курора.

Таким чином, внесеними змінами була ок6
реслена тенденція до реалізації та подальшого
розширення дії принципу змагальності в кримі6
нальному процесі, звільнення його від обвину6
вального ухилу, чіткого функціонального розпо6
ділу обов’язків і повноважень. При цьому пов6
новаження суду щодо самостійного збирання
доказів шляхом провадження тих чи інших су6
дових дій не визнаються такими, що суперечать
принципу змагальності, та залишились у чин6
ному КПК України фактично незмінними. 

Сьогодні, в умовах реформування кримі6
нально6процесуального законодавства Укра6
їни, посилення змагальних засад кримінально6
го судочинства, визначення повноважень суду,
у тому числі у збиранні доказів, необхідно вра6
ховувати позитивний і негативний досвід вирі6
шення цих питань на всіх етапах розвитку кри6
мінально6процесуального права.

На нашу думку, необхідно погодитися з
думкою В. Маляренка, С. Стахівського про те,
що стосовно суду має бути збережена вимога
щодо вжиття всіх заходів для повного, все6
бічного й об’єктивного дослідження обставин
справи, для забезпечення законності й обґрун6
тованості кожного вироку чи іншого судового
рішення. Розгляд справи при дотриманні зма6
гальності сторін не повинен перетворювати суд
на стороннього глядача. Змагальність сторін не
виключає активності й ініціативи суду щодо
збирання доказів, необхідних для встановлення
істини у справі [10, с. 107; 11, с. 41]. 

Проведене дослідження дозволяє зробити
висновок, що у змагальному процесі при актив6
ному становищі суду останній не може підміня6
ти ту чи іншу сторону, виконувати функцію об6
винувачення чи захисту [10, с. 108–109]. Саме у
цьому аспекті у новому КПК України мають
бути сформульовані повноваження суду, зокре6
ма, щодо порушення кримінальних справ при6
ватного обвинувачення, вирішення клопотань
учасників судового розгляду тощо. 
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Powers of court on collecting of proofs by criminal case consideration at different stages of deve�
lopment of criminal legal proceedings are investigated.

В статье исследованы полномочия суда по собиранию доказательств при рассмотрении уго�
ловного дела на разных этапах развития уголовного судопроизводства.
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Мобільний зв’язок в Україні на сучасно6
му етапі із знакового атрибуту ділової
людини перетворився на обов’язкову

складову повсякденного життя ледь не кожного
українця. Відповідно витрати на поповнення
мобільного рахунку є однією із статтей у бю6
джеті не лише великих і малих підприємств різ6
них форм власності, а й більшості пересічних
громадян. Значний обсяг грошових коштів, які
обертаються у галузі мобільного зв’язку, не мо6
же не привертати до себе увагу представників
злочинного світу. Одним із протиправних шля6
хів заволодіння коштами мобільних абонентів 
є шахрайство.

Слід зазначити, що останнім часом спосте6
рігається сплеск злочинної активності у сфері
мобільних комунікацій. Заслуговує на увагу
зростання кількості випадків шахрайств, що зу6
мовлює необхідність посилення боротьби із да6
ним видом злочинів. Одним із важливих на6
прямів наукового пошуку є криміналістична
характеристика шахрайств у сфері мобільного
зв’язку.

Проблемам розслідування шахрайства у
різний час приділялась увага у дослідженнях 
С. Астапкиної, А. Волобуєва, О. Волохової, В. Га6
єнка, М. Галагузи, В. Голубовського, В. Єгоши6
на, О. Журавльова, В. Колесникова, В. Ларичева,
О. Лученка, О. Овчинського, В. Отряхина, Р. Са6
туєва, Г. Спіріна, К. Суркова, Є. Фірсова, С. Ша6
рова, В. Шепітька, П. Яні та ін. Розроблені на6
званими вченими положення методики розслі6
дування шахрайств використовуються у під6
ручниках і навчальних посібниках із кримі6
налістики. Разом із тим слід зазначити, що про6
ведені дослідження не охоплюють певних особ6
ливостей шахрайств, що вчиняються у галузі
мобільного зв’язку.

Шахрайства у сфері мобільного зв’язку
нині стають все більш розповсюдженими та ви6
тонченими. Однією з їх особливостей є чітко
виражений інтелектуальний характер. Даний
вид шахрайств, як правило, тісно пов’язаний із
легальною підприємницькою діяльністю. Це
зумовлюється тим, що грошові кошти після по6

трапляння на рахунок абонента фактично ви6
ключаються із звичайного грошового обороту.
Іншими словами, після того, як абонент попов6
нив власний мобільний рахунок на певну суму
коштів (готівковим або безготівковим спосо6
бом), на його рахунку з’являється аналогічна
сума у гривнях. Конвертувати ці грошові кошти
у зворотному напрямі (з мобільного рахунку у
готівку) без застосування спеціальних про6
цедур неможливо.

Коли йдеться про добросовісного абонента,
то при потребі конвертації таких «віртуальних»
коштів у готівку відповідна процедура не є для
останнього занадто обтяжливою. Так, у разі при6
пинення користування послугами зв’язку одним
із обов’язкових питань, що з’ясовується, є необ6
хідність повернення залишку на рахунку у виг6
ляді готівкових коштів. Якщо така необхідність
існує, абонентові достатньо повідомити про цей
факт оператора мобільного зв’язку (далі – ОМЗ)
письмовою заявою, і необхідна сума коштів бу6
де повернута абонентові. Коли ж йдеться про
грошові кошти, отримані у результаті шахрай6
ських дій, можливі дві ситуації:

шахрайство вчинено одноразово або вчи�
няється на нерегулярній основі. При цьому сума
коштів, отриманих шахраєм, як правило, не є
значною, а самі шахрайські дії можуть вчиняти6
ся, серед іншого, з хуліганських мотивів. До6
сить часто такі дії вчиняються злочинцем з ме6
тою «проби пера» та поширені серед непов6
нолітніх. Так, особа дізналася про той чи інший
спосіб незаконного отримання грошових кош6
тів шляхом шахрайства й опробувала мож6
ливість його застосування. У подальшому з тих
чи інших причин злочинцем було прийнято рі6
шення відмовитися від такого способу отриман6
ня грошових коштів. Кошти, отримані в такій
ситуації, не конвертуються у готівку, а викорис6
товуються для оплати шахраєм послуг зв’язку;

шахрайство у галузі мобільного зв’язку є 
одним із основних джерел доходу особи, яка йо�
го вчиняє, та здійснюється на регулярній осно�
ві. За цих умов, обсяги грошових коштів значно
більші та необхідні злочинцю у готівковому (у
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більшості випадків) або безготівковому вигляді
і не використовуються для оплати послуг зв’яз6
ку, тобто виникає необхідність регулярної кон6
вертації «віртуальних» коштів у готівку. Ефек6
тивне вирішення цього завдання значною мі6
рою ускладнене поза межами підприємницької
діяльності. Тому злочинці розробили різнома6
нітні механізми, за допомогою яких у межах
підприємницької діяльності тих чи інших су6
б’єктів господарювання здійснюється відпо6
відна конвертація. Це можуть бути фірми, що
спеціалізуються на продажі CPA6послуг (мо6
більні анекдоти, гороскопи, ігри, мелодії тощо).
У такому випадку злочинець використовує от6
римані незаконним шляхом кошти для замов6
лення того чи іншого контенту, а оператор, який
надає вказаний конвент, повертає злочинцеві
кошти у вигляді готівки, отримуючи за надані
послуги певний відсоток.

В інших випадках для отримання готівки
використовуються вуличні продавці послуг те6
лефонії (дзвінки «5 грн – 5 хвилин», миттєве
поповнення рахунку з телефону на телефон то6
що): злочинець перераховує отримані кошти на
рахунок такого продавця, а після їх перепрода6
жу добросовісним покупцям отримує вказані
кошти у вигляді готівки.

Слід зазначити, що існують також способи
конвертації, не пов’язані з підприємницькою ді6
яльністю. Однак через свою специфіку вони є
менш розповсюдженими. Одним із таких спо6
собів є надання послуг зв’язку ув’язненим осо6
бам у місцях позбавлення волі. При цьому спо6
собі отримані шахрайським шляхом кошти пе6
реказуються на рахунок спільника злочинців,
який перебуває у місці позбавлення волі (пи6
тання можливостей отримання у користування
мобільного телефону ув’язненою особою вихо6
дить за межі даної статті. Для цілей нашого до6
слідження зазначимо лише, що такі випадки
мають місце). Після цього у місці позбавлення
волі починає працювати нелегальний «переговор6
ний пункт», за допомогою якого особи, які відбу6
вають покарання, отримують можливість за 
готівкові кошти здійснювати телефонні дзвін6
ки. Отримані кошти, як правило, використову6
ються без їх виведення за межі такого місця
ув’язнення.

З точки зору часової характеристики шах6
райства даної категорії тяжіють до злочинної
діяльності, яка набуває характеру промислу. Як
вже зазначалося, ефективно налагоджена схема
шахрайства, крім безпосередньо отримання
коштів, обов’язково передбачає їх наступну
конвертацію, відповідно налагодження необ6
хідних механізмів конвертації передбачає певні
часові витрати. Аналогічно, певний час займає
конвертація у готівку.

У випадку існування налагодженого функ6
ціонального механізму переведення «віртуаль6
них» грошей у готівку, способи вчинення шах6
райства можуть зазнавати змін, проте сам про6
цес (отримати гроші від абонента – перевести їх
на рахунок «акумулятор» – переказати нако6

пичену суму коштів у готівку) у вузлових з’єд6
наннях залишається незмінним.

Якщо мати на увазі окремі злочинні акти, то
вони можуть тривати від кількох днів до кіль6
кох тижнів.

Особливості предмета посягання. Як пока6
зує аналіз слідчої практики, зазвичай шахрай6
ства даної класифікаційної групи спрямовані
на заволодіння грошима юридичних чи фізич6
них осіб. Але деякі схеми обманів розраховані
на заволодіння іншими цінностями, які нале6
жать фізичним чи юридичним особам. Зокрема,
мобільними телефонними номерами. Це мо6
жуть бути так звані золоті номери (з повторю6
ваними цифрами або комбінаціями цифр, що
легко запам’ятовуються), або звичайні номери,
що мають певну комерційну цінність (напри6
клад, контактний номер таксі, який відомий ба6
гатьом клієнтам і використовувався у рекламі
того чи іншого підприємства).

Способи вчинення шахрайств. Шахрайства 
у сфері мобільного зв’язку оперативно адапту6
ються до нових умов підприємницької діяль6
ності та використовують сучасні інформаційні
технології. Ці злочини часто носять багато6
епізодний і міжрегіональний характер, вчиня6
ються організованими групами з розподілом ро6
лей. Мета злочину може досягатися шляхом об6
ману або зловживання довірою жертви. Спосо6
би шахрайств даної класифікаційної групи
відрізняються досить великою різноманітністю
залежно від тривалості вчинення, комбінації та
складності використаних прийомів [1]. 

Для розроблення найбільш ефективних
прийомів і методів виявлення, розкриття та роз6
слідування шахрайських посягань, їх попере6
дження найбільш прийнятною, на нашу думку,
є така класифікація способів шахрайств у сфе6
рі мобільного зв’язку:

•• неправомірне використання мобільних
терміналів для вчинення протиправних дій або
дій, що суперечать інтересам національної без6
пеки, оборони й охорони правопорядку та/або
вчинення дій, що створюють загрозу для безпе6
ки експлуатації, підтримки цілісності, взаємодії
та захисту інформаційної безпеки мереж теле6
комунікацій, електромагнітної сумісності радіо6
електронних засобів, ускладнюють чи унемож6
ливлюють надання послуг споживачам;

•• неправомірне використання наданих по6
слуг на комерційній основі – дії, що передбача6
ють використання абонентом на комерційній ос6
нові отриманих послуг для надання телекому6
нікаційних послуг третім особам (міжнародної
голосової телефонії тощо) без попереднього уз6
годження такої можливості з оператором мо6
більного зв’язку;

•• зловживання при користуванні телекому6
нікаційними послугами (продуктами, сервісами,
технологіями тощо), що надаються оператором
мобільного зв’язку, а також правами, наданими
порушникові як споживачеві телекомунікацій6
них послуг чинним законодавством України, з
метою заподіяння шкоди іншим абонентам, опе6
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ратору мобільного зв’язку чи іншим фізич6
ним/юридичним особам.

Сліди шахрайства. Характерною ознакою
шахрайств у сфері мобільного зв’язку є відсут6
ність документів, пов’язаних безпосередньо із
процесом отримання злочинцем коштів від по6
терпілої особи. Основними джерелами інфор6
мації за цих умов є відомості про стан мобільно6
го рахунку жертви та злочинця у той чи інший
період часу, покази свідків, а також дані про те6
лефонні переговори (СМС6розсилки) та пере6
каз коштів, що здійснюється з телефонного но6
мера, на телефонний номер шахрая.

Особа шахрая. Як вказують В. Коновалова
та В. Шепітько, названу категорію злочинців,
які використовують найбільш сучасні механіз6
ми та досягнення науково6технічного прогресу,
можна назвати «новими» шахраями [2, с. 102–
103]. Ці шахраї є інтелектуальною елітою зло6
чинного світу, які використовуючи свої при6
родні дані, накопичені злочинним шляхом кош6
ти і соціальні зв’язки, прагнуть зайняти у суспіль6
стві панівні позиції, у тому числі проникаючи
до владних структур. Цим вони прагнуть убез6
печити себе від кримінального переслідування
як за минулі злочини, так і при вчиненні нових,
шляхом ефективної протидії правоохоронним
органам [2, с. 102].

Особа потерпілого. Через відсутність до не6
давнього часу у переважної більшості юридич6
них і фізичних осіб навичок поведінки в умовах
значного розповсюдження технологій мобіль6
ного зв’язку суттєво зросла їх уразливість від шах6
райських посягань у цій сфері, зменшився рі6
вень захисту власності. За даним нашого уза6
гальнення, найбільш численною групою потер6
пілих від шахрайств у галузі мобільного зв’язку
є фізичні особи – споживачі мобільних послуг,
які в більшості своїй мають досить високі дохо6
ди та необізнані в можливих способах обману.
Разом із тим доволі розповсюдженими є випад6
ки, коли суми кожного окремого епізоду шах6

райства є незначними (25–30 грн), але досить
великою є кількість осіб, грошові кошти яких
стали об’єктом злочинного посягання.

Специфічністю шахрайств у галузі мобіль6
ного зв’язку є те, що потерпілими стають не 
лише окремі фізичні особи, а й підприємства
(юридичні особи). Такі ситуації стають можли6
вими, оскільки нині для багатьох суб’єктів гос6
подарювання є поширеною практика оплати
послуг мобільного зв’язку для власних праців6
ників (договір про надання послуг укладається
між оператором мобільного зв’язку та суб’єк6
том господарювання, оплату отриманих рахун6
ків також здійснює суб’єкт господарювання, а
послугами зв’язку користуються фізичні особи –
працівники підприємства).

Висновки

Шахрайства у сфері мобільного зв’язку –
специфічний вид злочинів проти власності,
який є продуктом взаємодії існуючих у сус6
пільстві певних економічних, соціальних і пси6
хологічних факторів. Це зумовлює різноманіт6
ність, динамізм і високу латентність злочинів,
сприяє перетворенню даного виду шахрайств
на один із небезпечних видів організованої зло6
чинної діяльності.

Оскільки правоохоронні органи мають
справу з різноманітними проявами шахрайств у
галузі мобільного зв’язку, існує необхідність вста6
новлення та детального аналізу механізмів ок6
ремих класифікаційних груп цього злочину з
формулюванням основних положень щодо їх
розслідування.
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Формування громадянського суспіль6
ства, розбудова України як правової,
демократичної, соціальної держави

пов’язані з проведенням масштабної право6
вої реформи, всебічним зміцненням закон6
ності, захистом конституційних прав і сво6
бод, законних інтересів людини та громадя6
нина. Забезпечення національної безпеки –
один із найважливіших факторів розвитку
демократичних засад життєдіяльності ук6
раїнського суспільства, утвердження прин6
ципу соціальної справедливості, реальних
гарантій прав і свобод громадян.

Серед гарантій забезпечення національ6
ної безпеки важливе значення мають адмі6
ністративно6правові норми. Їх наявність зу6
мовлює значне поширення системи адмініст6
ративно6правових режимів, у рамках якої ком6
петентними державними органами здійсню6
ється комплекс різних процесуальних дій.
Цей вид адміністративно6процесуальної ді6
яльності за своїм цільовим призначенням ба6
гато в чому є організаційно6процедурним, ос6
кільки слугує інтересам саме організації пов6
сякденної роботи виконавчого апарату щодо
забезпечення адміністративно6правових ре6
жимів [1, с. 399].

У чинному адміністративному законо6
давстві саме процедурна частина (за винят6
ком регулювання юрисдикційного процесу)
є найменш розвинутою [2]. Такий стан справ,
у цілому, є характерним і для процедурного
провадження у сфері режимної діяльності.

Як будь6яке об’єктивне правове явище,
процедури мають свій нормативний і фактич6
ний прояв. З одного боку, вони є сукупністю
загальноприйнятих специфічних дій, що ви6
значають послідовність здійснення різних
актів, дій і взаємодій між учасниками держав6
но6управлінських відносин або оформлення

індивідуально6конкретних справ і спрямо6
вані на досягнення певного завершального
результату, з іншого – процедури повинні бу6
ти орієнтиром для певної діяльності [3, с. 62].

Дослідженню питання адміністративного
провадження в юридичній літературі при6
свячені роботи вітчизняних і зарубіжних на6
уковців, зокрема В. Аверьянова, І. Бенедика,
В. Гаращука, С. Лихочова, В. Настюка, В. Пе6
репелюка, Н. Саліщевої, В. Сорокіна, О. Яку6
би та ін. Однак проблема, що розглядається,
не знайшла свого остаточного вирішення. Це
є наслідком як складності й об’ємності пи6
тання, так і того, що в науковій літературі до6
тепер недостатньо висвітлені питання, що
стосуються самої системи адміністративно6
правових режимів.

Отже, адміністративне провадження –
це нормативно врегульований порядок здійс�
нення процесуальних дій, що забезпечують
законний та об’єктивний розгляд і вирішення
індивідуальних адміністративних справ,
об’єднаних спільністю предмета проваджен�
ня [4, с. 32]. Поняттям адміністративного ре6
жимного провадження охоплюються, напри6
клад, порядок розгляду скарг громадян, поря6
док ліцензування, порядок застосування ад6
міністративного примусу тощо. Видове роз6
маїття адміністративних режимних прова6
джень може бути зведене до двох узагальне6
них груп: юрисдикційне режимне прова�
дження; процедурне режимне провадження.

Обидві групи адміністративних прова6
джень мають деякі загальні ознаки: переваж6
но позасудовий порядок вирішення інди6
відуальних справ; юридично6владна основа;
врегульованість (різною мірою) адміністра6
тивно6процесуальними нормами; адміністра6
тивно6процесуальні відносини та принципи
тощо.
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На нашу думку, щоб встановити особли6
вості адміністративного режимного прова6
дження, слід детально зупинитися на пи6
танні, яке пов’язане з загальним поняттям та
сутністю провадження в юридичному його
значенні.

Аналіз сучасного стану теоретичного та
нормативного вирішення питання про струк6
туру правозастосування у сфері адміністра6
тивної юрисдикції, свідчить, що у традицій6
них процесуальних галузях права (наприк6
лад, цивільному та кримінальному) процес
також складається з певної сукупності про6
ваджень. Однак в основу їх розподілу покла6
дено критерій, який пов’язаний не із змістом
справи, а з рівнем і особливостями його про6
цесуального вирішення. У сфері адміністра6
тивної юрисдикції виділяється кілька подіб6
них проваджень: в органі адміністративної
юрисдикції першої інстанції; прискорене про6
вадження (без складання протоколу про ад6
міністративне правопорушення); спеціальне
провадження щодо накладення адміністра6
тивних стягнень і у справах про діяння, які
містять ознаки злочинів, що не мають вели6
кої суспільної небезпеки; в органі адміністра6
тивної юрисдикції другої інстанції. 

Державно6управлінська діяльність, у ме6
жах якої відбувається реалізація виконавчої
влади, свій безпосередній вираз (переважно)
знаходить в акціях позитивного характеру,
тобто не пов’язаних з виконанням винятково
юрисдикційних функцій. Як правило, захо6
ди, що здійснюються у цьому напрямі, визна6
чаються поняттям «діловодство» (наприклад,
діловодство в державних адміністраціях різ6
ного рівня) або «порядок» (наприклад, поря6
док організації та проведення мітингів то6
що). У цьому ж контексті необхідно розгля6
дати і відповідну діяльність державних ор6
ганів, які здійснюють режимну діяльність, та
їх посадових осіб, або правила підготовки та
проведення режимних дій. Взяті у сукуп6
ності, такі різноманітні управлінські дії мо6
жуть бути узагальнені поняттям «адміністра6
тивно6процедурний процес» або «адміністра6
тивно6режимне провадження».

Відмінність адміністративно6режимного
провадження від адміністративно6юрисдик6
ційного полягає (переважно) у тому, що за
своєю природою та призначенням процедур6
не провадження на завершальній стадії не
тягне застосування примусових заходів. Йо6
го результат – задоволення законних інте6
ресів (іншими словами, створення «правово6
го формату», необхідного для задоволення
законних прав, реалізації можливостей) фі6
зичних або юридичних осіб. Іншою складо6
вою процедурного провадження є забезпе6
чення ефективного функціонування управлін6
ського апарату. У рамках процедурного про6

вадження можливе здійснення правоохорон6
них (правозахисних) дій, але їх характер слід
розглядати з урахуванням відповідної спе6
цифіки: сам факт видачі дозволу, наприклад
при проведенні реєстрації, свідчить, що до6
зволена діяльність відповідає вимогам відпо6
відного режиму законності. А це означає, що
правоохоронну діяльність не можна віднести
винятково до сфери компетенції адміністра6
тивної юрисдикції.

Сукупність різноманітних видів прова6
джень складає адміністративний процес. Слід
зазначити, що в адміністративно6правовій
літературі проблема розуміння структури
адміністративного процесу, тобто виділення
конкретних проваджень, завжди була диску6
сійною. При цьому суперечки ведуться не
тільки щодо назви того або іншого прова6
дження, а й щодо їх загальної кількості, соці6
ального призначення.

На нашу думку, слід погодитися з дум6
кою В. Гаращука, який вважає, що адміні6
стративні провадження та їх різновиди нав6
ряд чи можна перелічити взагалі [5, с. 331].
Дійсно, кількість конкретних адміністратив6
них проваджень надзвичайно велика, що зу6
мовлено характером державного управління,
яке охоплює всі сторони громадського жит6
тя, та розмаїтістю управлінських відносин.
Унаслідок цього повний перелік проваджень
визначити практично неможливо. Більше то6
го, практика державно6управлінської діяль6
ності зумовлює появу нових їх видів. Тільки
за останні роки з’явилися, наприклад, про6
вадження з оформлення спеціальних еконо6
мічних зон, ліцензування певних видів ре6
жимної діяльності тощо. Кожне з них має
специфічні ознаки. Ці ознаки зумовлені ха6
рактером справи, що вирішується, право6
вим статусом суб’єктів, які беруть участь у
процесі, особливостями правовідносин, які
регулюються, тощо.

До специфічних ознак адміністративних
проваджень (у тому числі режимних) можна
віднести й те, що всі вони мають різну норма6
тивну базу. У той самий час, крім особливос6
тей, що мають місце в кожному з видів
адміністративних проваджень, їм властиві
загальні ознаки: наявність певного ступеня
врегульованості адміністративно6процесу6
альними нормами; обов’язкова сторона у
провадженні – орган державної виконавчої
влади або певна посадова особа, наділена дер6
жавно6владними повноваженнями в адміні6
стративних правовідносинах; стадії; певна
соціальна спрямованість – вирішення кон6
кретних справ у сфері державного управлін6
ня або технічних питань, пов’язаних із ни6
ми (для діловодства, інших форм організацій6
ної діяльності); загальні правила оскаржен6
ня або опротестування.
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На нашу думку, адміністративно6режим6
ні провадження є різноманітними як за
своїми напрямами, так і за методами їх здійс6
нення, а також нормативною базою. Неод6
норідними вони є і з тих підстав, що здійс6
нюються різними органами, які наділені пев6
ними повноваженнями.

До складових елементів адміністративно6
режимних проваджень ми відносимо: суб’єк6
тів системи адміністративно6правових ре6
жимів; об’єкти системи адміністративно6
правових режимів; предмети правовідносин,
що виникають у сфері режимної діяльності;
нормативно6правову базу системи адміні6
стративно6правових режимів; юридичні фак6
ти (або підстави порушення адміністратив6
но6правового провадження); безпосередні
режимні правовідносини.

З переліченими елементами тісно пов’я6
зані стадії режимного провадження, під яки6
ми ми розуміємо ряд організаційно пов’яза6
них між собою послідовних дій щодо встанов6
лення відповідного факту (характерних ознак
того чи іншого режимного правовідношення).

Аналіз чинного законодавства, що стосу6
ється повноважень органів, які здійснюють
дозвільну систему, дозволяє виділити такі
основні стадії режимного провадження: по6
рушення режимного провадження; безпосе6
реднє вивчення повноважними посадовими
особами органу, який здійснює систему ад6
міністративно6правових режимів, поданих
документів або обстеження приміщень, ре6
чей на предмет відповідності їх вимогам ре6
жимної діяльності; прийняття та виконання
рішень; контроль і нагляд за дотриманням
особами встановлених вимог та умов; пере6
оформлення і продовження дозволів, ліцен6
зій тощо; застосування примусових заходів
за допущені порушення правил і вимог.

Слід зазначити, що останні дві (із зазна6
чених) стадії не завжди є обов’язковими (тоб6
то можуть і не наступити), у зв’язку з чим во6
ни, на нашу думку, є факультативними або
додатковими.

Режимне провадження є частиною пра6
возастосовчого адміністративно6розпоряд6
чого процесу; режимна діяльність – це різно6
вид організуючої, творчої діяльності «актив6
ної» адміністрації. В ході організаційної ді6
яльності не існує настільки твердої послідов6
ності стадій, як у юрисдикційних процесах;
стадії організаційної роботи можуть здійс6
нюватися паралельно, навіть мінятися місця6
ми. Так, раніше може настати відповідаль6
ність, ніж переоформлення ліцензії або по6
довження дозволу (наприклад, на зберігання
гладкоствольної мисливської зброї, засобів
зв’язку тощо) [6, с. 381].

Динамічний розвиток політичних і соці6
ально6економічних відносин зумовив і зміни

законодавства про адміністративно6правові
режими. Реформуються відповідні державні
органи сфери системи адміністративно6пра6
вових режимів, з’являються нові структури
(Державний комітет України з питань регу6
ляторної політики і підприємництва), поси6
люється роль у здійсненні режимної діяль6
ності інших державних структур (наприклад,
Державної митної служби України). За та6
ких обставин змінюються і режимні прова6
дження. На нашу думку, на сьогодні вони ма6
ють тенденцію до невиправданого усклад6
нення. Так, спостерігається надмірна та ні6
чим не виправдана регламентація процедур,
пов’язаних з режимною діяльністю, нечітка
визначеність повноважень суб’єктів, які
здійснюють режимні функції. Це зумовлює
зайву тяганину, бюрократію, поширення ко6
рупції, зловживань посадовцями своїми пов6
новаженнями, інші негативні наслідки. Ми
вважаємо, що вирішення означених проблем
можливе шляхом проведення стандартизації
й універсалізації режимних процедур. 

Слід зазначити, що на сьогодні відсутній
єдиний комплексний нормативний акт, який
би містив регламентацію здійснення уповно6
важеними органами режимних процедур. Як
правило, ці питання висвітлюються відомчи6
ми нормативними актами. На жаль, обійшли
стороною проблему, що розглядається, й ав6
тори проекту Адміністративно6процедурно6
го кодексу, в якому знайшли відображення
лише питання, пов’язані з провадженням за
зверненнями громадян, а також прийняттям
нормативних актів органами державного уп6
равління. На нашу думку, Адміністративно6
процедурний кодекс України має також 
регулювати питання, що стосуються здійс6
нення режимного провадження. Можна бу6
ло б передбачити в окремому розділі1, в яко6
му доцільно закріпити принципи режим6
ного провадження (верховенства права, за6
конності, рівності перед законом, гласності,
повноти, об’єктивності та безпосередності,
оперативності, етичності відносин тощо), 
загальні вимоги щодо встановлення термі6
нів режимного провадження, види справ, що
розглядаються в порядку режимного прова6
дження, фіксування й оформлення режимних
процедур тощо. Оптимальним варіантом бу6
ло би закріплення визначальних основ ре6
жимного провадження в Законі України «Про
систему адміністративно6правових режимів».

Таким чином, на сьогодні залишається ба6
гато невирішених проблем, що стосуються як
теоретичного, так і практичного характеру ре6
жимного провадження (ряд із них, на нашу

1Означену проблему можна вирішити і шля6
хом внесення доповнень у чинний Кодекс про
адміністративні правопорушення України (в його
процесуальну частину).
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думку, є принциповим). Разом із тим режимне
провадження є органічною частиною адміні6
стративного процесу, оптимізація якого не6
можлива без удосконалення та відповідного
законодавчого закріплення його процесуаль6
ної частини.

Викладене дозволяє сформулювати вис-
новки та пропозиції, спрямовані на вдоско6
налення законодавчого забезпечення адміні6
стративно6правових режимів. На нашу дум6
ку, це має відбуватися у таких напрямах:

чітке визначення предметів та об’єктів
системи режимної діяльності, її принципи;

законодавче відмежування системи ре6
жимної діяльності від інших близьких за
формами та цілями видів діяльності (на6
приклад, дозвільної системи, реєстрації ру6
хомого та нерухомого майна тощо);

перегляд системи органів режимної ді6
яльності, які її здійснюють, законодавче за6
кріплення їх вичерпного переліку та право6
вого статусу, усунення паралелізму та дублю6
вання в процесі виконання своїх повноважень;

подальша деталізація в нормативних ак6
тах принципу законності, відповідно до якого
система режимної діяльності може здійснюва6
тися лише: компетентними органами (посадо6
вими особами); у межах їх режимних повно6
важень; з дотриманням процедур режимного
провадження (термінів, форм, методів тощо),
видачі певних дозволів, заборон, приписів;

удосконалення законодавчого закріплен6
ня режимного провадження;

удосконалення механізму юридичних га6
рантій захисту прав і свобод людини та гро6
мадянина в умовах дії (запровадження) ад6
міністративно6правових режимів.

Запропоновані напрями законодавчого
забезпечення адміністративно6правових ре6
жимів можуть розглядатися як елементи
уніфікованих стандартів, що є єдиними для
всієї системи органів режимної діяльності. Їх
доцільно було би закріпити у проекті Закону
України «Про системи адміністративно6пра6
вових режимів» (умовна назва). Вважаємо,
що за своєю структурою цей закон може скла6
датися з підрозділів, які визначають загальні
положення, організаційно6правові засади ре6
жимної діяльності, повноваження компетент6
них органів, юридичні гарантії законності, за6
сади міжнародної співпраці тощо.

У зазначеному законопроекті також має
знайти своє відображення питання, що сто6

сується адміністративного провадження у
справах, пов’язаних з режимною діяльністю
(адміністративне режимне провадження). Во6
но є досить різноманітним як за змістом, так 
і за методами здійснення, нормативною ба6
зою, кількістю органів, які його здійснюють.

Беручи до уваги специфіку режимних
правовідносин, зазначимо, що кількість
видів відповідних проваджень надзвичайно
велика. Унаслідок цього певний перелік про6
ваджень визначити практично неможливо.
Кожне з них має специфічні ознаки та струк6
туру, які, насамперед, зумовлюються право6
вим статусом уповноваженого суб’єкта дер6
жавної влади у сфері режимних правовідно6
син. Виходячи з цього, до основних чинників
адміністративних режимних проваджень
можна віднести: суб’єкти, об’єкти адміністра6
тивно6правових режимів; предметні режим6
ні правовідносини, режимне законодавство,
підстави (юридичні факти) порушення адмі6
ністративного режимного провадження, його
стадії, забезпечення законності тощо.

У зв’язку з відсутністю єдиного комплекс6
ного законодавчого акта, який би регламен6
тував режимні провадження, вважаємо, що та6
ким актом міг би бути Адміністративно6про6
цедурний кодекс України. В ньому доцільно
закріпити принципи режимного провадження,
загальні вимоги до встановлення термінів ре6
жимного провадження, види справ, що розгляда6
ються в порядку режимного провадження, фік6
сування й оформлення режимних процедур,
засади юридичної відповідальності фізичних
та юридичних осіб за порушення режимного
законодавства та інші положення відповідно
до вимог міжнародних норм і стандартів.
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Вважаючи об’єктом стратегії соціально6
економічну систему в цілому, а су6
б’єктом – державу як виразника ін6

тересів суспільства, фундаментальним кри6
терієм ефективності державної стратегії мож6
на визнати національну безпеку, що роз6
глядається як стан захищеності життєво
важливих інтересів особи, суспільства та
держави від внутрішніх та зовнішніх загроз,
тобто як зменшення небезпеки руйнування
суспільної системи під впливом екзогенних
та ендогенних чинників. Оскільки матері6
альною основою функціонування суспіль6
ства є продуктивні сили, національна безпе6
ка будь6якої держави у стратегічному плані
спирається передусім на її економічний по6
тенціал i набуває вигляду економічної безпеки.

Економічна безпека держави – не лише
одна з найважливіших складових цілісної
системи національної безпеки як комплексу
захисту національних інтересів, а й базова,
вирішальна умова дотримання та реалізації
національних інтересів.

Метою цієї статті є визначення еко6
номічної безпеки як предмета дозвільної
діяльності. 

З метою дослідження економічної безпе6
ки як предмета дозвільної діяльності постає
необхідність перш за все з’ясувати зміст по6
няття «економічна безпека». У контексті да6
ної проблеми існує значна кількість дослі6
джень вітчизняних і зарубіжних учених, зок6
рема С. Пирожкова, В. Мунтіяна, Б. Губсько6
го, В. Горбуліна, О. Власюка, Ю. Пахомова,
О. Бєлова, В. Гейця, А. Мокія, Я. Жаліла, 
А. Сухорукова, О. Барановського та ін. [1–5].
Незважаючи на велику кількість науковців,
які займаються зазначеною проблематикою,
досі не існує загальновизнаного підходу до
трактування поняття, структури та основних
компонентів економічної безпеки. Акту6

альність і поліструктурність цієї проблеми
вказує не просто на доцільність інтенси6
фікації досліджень у даній сфері, а на необ6
хідність визначення вагомості та місця еко6
номічної безпеки як складової національної
безпеки України.

Поняття «економічна безпека» вперше
було вжито в 1994 р. Г. Пастернак6Тарану6
шенком [6, с. 23]. Вітчизняний дослідник 
О. Бєлов визначає економічну безпеку як
стан національної економіки, який дозво6
ляє зберігати стійкість до внутрішніх і зов6
нішніх загроз та здатний задовольнити потре6
би особи, суспільства, держави [4]. М. Пен6
дюра вважає, що економічна безпека держа6
ви є не лише однією з найважливіших скла6
дових цілісної системи національної безпеки
як комплексу захисту національних інтере6
сів, а й вирішальною умовою дотримання та
реалізації національних інтересів [7, c. 13].

У свою чергу, І. Бінько та В. Шлемко до6
водять, що економічна безпека – це такий
стан національної економіки, який дозволяє
зберігати стійкість до внутрішніх і зовніш6
ніх загроз та здатний задовольнити потреби
особи, сім’ї, суспільства, держави [8, с. 8].

Г. Пастернак6Таранушенко дещо розши6
рює дефініцію економічної безпеки, зазнача6
ючи, що економічна безпека – це стан держа6
ви, що забезпечує можливість створення та
розвитку умов для плідного життя її насе6
лення, перспективного розвитку її економіки
в майбутньому, зростання добробуту її меш6
канців [9, с. 29].

І. Мішина доводить, що економічна без6
пека – це основа життєдіяльності суспіль6
ства, його соціально6політичної та націо6
нально6етнічної стійкості [10, с. 3]. Вона ви6
значає економічну безпеку як економічні
відносини, горизонтальні та вертикальні,
між державою, регіонами, підприємствами й
окремими індивідами з приводу досягнення
такого рівня розвитку економіки, за якого
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здійснюється ефективне задоволення потреб
і гарантований захист інтересів усіх суб’єктів
економіки, навіть за несприятливих умов
розвитку внутрішніх і зовнішніх процесів
[11, с. 89–96].

О. Власюк для визначення економічної
безпеки використав науковий підхід, зазна6
чивши, що економічна безпека має розгляда6
тися як складна поліструктурна наука, яка,
за аналогією з безпекою екологічних, біо6
логічних, технічних систем тощо, є наукою
про безпеку (точніше – «життєздатність»)
соціально6економічних систем різних рівнів
ієрархії (особа, домашнє господарство, га6
лузь, регіон, сектор економіки, національна
економіка, світове господарство) [3, с. 45].

Слід зазначити, що на пострадянському
просторі, у тому числі в Україні, 906ті роки
XX ст. ознаменувалися вибухом інтересу з
боку науковців, політичних і суспільних
діячів до проблеми економічної безпеки. 
У практичному плані досягнуті певні успі6
хи: поняття економічної безпеки увійшло до
нормативної лексики законодавчих доку6
ментів і зайняло чітку позицію в політичних
дискусіях з економічних питань. Зокрема, в
Конституції України зазначено, що нарівні 
із захистом суверенітету та територіальної
цілісності України, забезпечення її еконо6
мічної й інформаційної безпеки є найважли6
вішими функціями держави, справою всьо6
го Українського народу (ст. 17). Однак сис6
тема економічної безпеки у нашій державі
лише починає формуватися. Вперше її ок6
реслено у Програмі діяльності Кабінету Мі6
ністрів України, схваленій Верховною Ра6
дою України у жовтні 1996 р. і розглянуто
лише у розділі «Боротьба із злочинністю».
Ґрунтовніше питання економічної безпеки бу6
ли висвітлені у Концепції (основи державної
політики) національної безпеки України,
схваленій Верховною Радою України від
16.01.1997 р. У ній визначено, що самозбере6
ження та прогресивний розвиток України як
суверенної держави залежать від здійснення
цілеспрямованої політики щодо захисту її
національних інтересів, визначено сутність по6
няття «національна безпека», основні об’єкти
національної безпеки та принципи її забезпе6
чення; окреслені сутність і пріоритетні націо6
нальні інтереси України, основні напрями дер6
жавної політики національної безпеки України,
визначені основні загрози національній безпеці
України, у тому числі в економічній сфері.

Закон України «Про Раду національної
безпеки і оборони України» від 05.03.1998 р.
№ 183/986ВР визначив функції та повнова6
ження головного, згідно з Конституцією Ук6
раїни (ст. 107), координуючого органу в кра6
їні з питань національної безпеки, а Закон
України «Про основи національної безпеки

України» від 19.06.2003 р. № 9646IV за6
кріпив основні засади державної політики,
спрямованої на захист національних інтере6
сів і гарантування в Україні безпеки особи,
суспільства та держави від зовнішніх і вну6
рішніх загроз у всіх сферах життєдіяльності.
Визначені терміни «національна безпека»,
«національні інтереси», «загрози національ6
ній безпеці»; правова основа національної
безпеки, об’єкти національної безпеки, суб’єк6
ти, їх функції та принципи забезпечення на6
ціональної безпеки, основні напрями дер6
жавної політики з питань національної без6
пеки, зокрема в економічній сфері; окреслені
пріоритетні національні інтереси та загрози
національним інтересам і національній без6
пеці України.

Крім того, Міністерство економіки Ук6
раїни своїм наказом «Про затвердження Ме6
тодики розрахунку рівня економічної безпе6
ки України» від 02.03.2007 р. № 60 визначи6
ло економічну безпеку як стан національної
економіки, який дає змогу зберігати стій6
кість до внутрішніх і зовнішніх загроз та
здатний задовольняти потреби особи, сім’ї,
суспільства та держави.

Як вважають деякі вчені, економічна без6
пека повинна відповідати, принаймні, двом
умовам: по6перше, це збереження економіч6
ної самостійності країни, її здатності у влас6
них інтересах приймати рішення, що стосу6
ються розвитку економіки в цілому; по6друге,
це збереження вже досягнутого рівня життя
населення та можливості його подальшого
підвищення [12, с. 34]. Аналогічні вимоги до
економічної безпеки висловлював Х. Ма6
ховські. Економічна безпека, на його думку,
повинна забезпечувати досить високий рі6
вень незалежності від стратегічних партнерів,
тобто тих, які потенційно можуть впливати
на політичні рішення, що будуть неприй6
нятні з комерційної точки зору [13, с. 42].

Як свідчать наведені визначення, понят6
тя «економічна безпека» характеризується
складною внутрішньою структурою. Загаль6
ним недоліком усіх зазначених підходів є
відсутність комплексного підходу до сукуп6
ності взаємопов’язаних елементів еконо6
мічної безпеки. Економічна безпека – це не
лише стан захищеності національних інте6
ресів, а й готовність і здатність інститутів
влади створювати механізми реалізації та за6
хисту національних інтересів, розвитку віт6
чизняної економіки, підтримки соціально6
політичної стабільності суспільства.

В умовах кризових процесів механізми
стабілізації та забезпечення економічної без6
пеки багатозначні та неординарні. Тому
найбільш узагальнена та логічна характерис6
тика економічної безпеки повинна включати
три найважливіші елементи:
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•• економічну незалежність, яка в сучасних
умовах означає можливість контролю держа6
ви за національними ресурсами; досягнення
такого рівня виробництва ефективності й
якості продукції, який забезпечував би її
конкурентоспроможність і дозволяв брати
рівноправну участь у світовій торгівлі;

•• стабільність і стійкість національної еко6
номіки передбачає захист власності в усіх її
формах, створення надійних умов і гарантій
для підприємницької активності, заборону
чинників, здатних дестабілізувати ситуацію;

•• економічний прогрес, що передбачає
створення сприятливого клімату для інвес6
тицій та інновацій, постійну модернізацію
виробництва, державну підтримку стра6
тегічних галузей, пошук нових напрямів, що
є необхідними умовами стійкості та самозбе6
реження національної економіки.

Таким чином, зміст поняття «економічна
безпека» можна розкрити через сукупність
умов і чинників, що забезпечують неза6
лежність національної економіки, її стабіль6
ність і стійкість, здатність до постійного
прогресу.

Як інструмент економічної політики еко6
номічна безпека пропонує систему критеріїв
і показників оцінки стану економічної сис6
теми (граничнодопустимих значень еконо6
мічних показників, за межами яких еко6
номіка втрачає здатність до динамічного
прогресивного саморозвитку). З іншого бо6
ку, економічна безпека є метою економічної
політики, оскільки саме економічний добро6
бут створює передумови для гармонійного
розвитку економічної системи, який визна6
чає умови економічного зростання. Таким
чином, можна стверджувати, що економічна
безпека як інструмент реалізації національ6
них економічних інтересів впливає на весь
комплекс економічних відносин: виробниц6
тво, розподіл, обмін і споживання матеріаль6
них благ. Як базис національної економічної
системи економічна безпека є найважливі6
шою умовою, що визначає характер розвитку
всього комплексу економічних відносин.
Взаємозв’язок процесів, складових еконо6
мічних відносин передбачає комплексний
підхід до їх регулювання, зумовлює взаємо6
зв’язок напрямів економічної політики.

На підставі викладених положень та з ура6
хуванням того, що економічна безпека може
забезпечуватися широким колом засобів і за6
ходів, застосування яких врегульовано норма6
ми різних галузей законодавства, виникає не6
обхідність дослідження тих засобів і режимів,
за допомогою яких буде забезпечено досяг6
нення основної мети – національної безпеки. 

На нашу думку, потребує дослідження
дозвільний режим у сфері забезпечення еко6
номічної безпеки з метою захисту суспільних

інтересів, економічної самостійності держа6
ви та захисту прав людини та громадянина.
Оскільки застосування дозвільного режиму
є ефективним державним заходом забезпе6
чення національної безпеки й однією з га6
рантій формування сфери господарювання
відповідно до світових стандартів, якими
пріоритет надається дотриманню прав і сво6
бод людини та громадянина. 

Предметом дозвільної діяльності є види
діяльності, які становлять істотну загрозу
для суспільної безпеки (у сфері захисту жит6
тя, здоров’я, конституційних прав і свобод
громадян чи навколишнього середовища,
безпеки держави чи моральних засад сус6
пільства). У цьому випадку дозвільний ре6
жим використовується для засвідчення на6
явності у суб’єкта дозвільних правовідносин
спеціальних ресурсів, процесів, навичок, не6
обхідних для безпечного виконання виду
діяльності або свідомого обмеження мораль6
но сумнівного суспільно небезпечного виду
діяльності з метою спрощення контролю за
його здійсненням.

Дозвільний режим застосовується також
для видів діяльності, які пов’язані з доступом
до обмежених ресурсів (природних ресурсів,
штучних ресурсів). У цьому випадку до6
звільна діяльність здійснюється для того,
щоб або обмежити кількість учасників чи
зберегти темпи відтворення ресурсів, або стя6
гувати на користь держави ренту від вико6
ристання кінцевого ресурсу.

Предмет дозвільної діяльності у сфері за6
безпечення економічної безпеки є розгалуже6
ним, існує значна кількість видів діяльності,
які підпадають під дію дозвільного режиму. 

Дозвільна діяльність у сфері забезпечен6
ня економічної безпеки регулюється вели6
кою кількістю нормативно6правових актів,
що, у свою чергу, ускладнює процедуру отри6
мання дозвільних документів та призводить
до певних правових колізій тощо. Аналіз
нормативно6правових актів, що регулюють
дозвільну діяльність у сфері забезпечення
економічної безпеки, дозволив виявити пев6
ні прогалини. Так, Закон України «Про до6
звільну систему у сфері господарської діяль6
ності» визначає загальні засади здійснення
дозвільної діяльності у сфері забезпечення
економічної безпеки та перелік органів, які є
дозвільними, а особливості визначені про6
фільними законами. Разом із тим на підставі
ч. 2 ст. 2 дія зазначеного Закону, не по6
ширюється на: державний експортний кон6
троль; державне регулювання ринків фінан6
сових послуг; захист економічної конку6
ренції тощо.

Аналіз предмета дозвільної діяльності у
сфері економічної безпеки дозволив зробити
такі висновки:
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•• велика кількість видів діяльності у сфері
економічної безпеки, які підпадають під дію
дозвільного режиму; 

•• велика кількість органів публічної адмі6
ністрації, що здійснюють видачу документів
дозвільного характеру у сфері економічної
безпеки; 

•• складна юридична структура дозвільної
діяльності у сфері забезпечення екологічної
безпеки.

Передбачалося, що всі види надання
дозвільних послуг будуть визначені в зако6
нах України «Про дозвільну систему у сфері
господарської діяльності» та «Про ліцензу6
вання певних видів господарської діяль6
ності» і контролюватися з єдиного центру,
але згодом багато видів діяльності отримали
свої власні закони. Зокрема, окремими за6
конами регулюються банківська діяльність,
ринок цінних паперів, фінансові послуги,
зовнішньоекономічна діяльність. В цілому
близько 40 галузевих законів містять норми
про надання дозвільних послуг.
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In the article by an author reasonably, that the article of permissive activity in the field of providing of
economic security is ramified, there is a far of types of activity, which present a substantial threat for public
safety, and which fall under the action of the permissive mode.

В статье обосновывается, что предмет разрешительной деятельности в сфере обеспечения
экономической безопасности является разветвленным, существует значительное количество видов
деятельности, которые представляют существенную угрозу для общественной безопасности и
подпадают под действие разрешительного режима.
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Актуальність дослідження правової при6
роди виконання судових рішень зу6
мовлюється потребою визначення пра6

вових зв’язків цього правового інституту
щодо галузей права та детермінування пра6
вового статусу і місця органів примусового
виконання судових рішень у системі органів
державної влади. 

Дослідження адміністративно6правової
природи виконання судових рішень пере6
бувало в полі зору таких науковців, як С. Щер6
бак, А. Перепелиця, А. Авторгов, Ф. Бортняк,
К. Шкарупа.

Метою цієї статті є аналіз ознак виконав6
чого провадження на предмет їх відповід6
ності визначальним рисам адміністратив6
но6правової матерії. 

Серед учених превалюють три основні
підходи щодо питання тлумачення природи
виконавчого провадження: виконавче про6
вадження є стадією відповідного судового
(цивільного) процесу, виконавче проваджен6
ня є адміністративно6правовим інститутом,
виконавче провадження має змішану право6
ву природу й є окремою, самостійною галуз6
зю права.

Ідея про належність виконавчого прова6
дження до стадії цивільного процесу знайш6
ла широку підтримку у рядянській правни6
чій літературі. На певний час вона стала до6
мінантною й активно підтримувалася плея6
дою радянських учених6правознавців. Серед
них Ю. Грінько, М. Авдюков, П. Заворотько,
Сергун та ін. [1–4]. У науково6юридичній лі6
тературі окресленого періоду дуже складно
відшукати, критику зазначеної позиції. 

Одностайність сприйняття примусового
виконання судових рішень як стадії цивіль6
ного процесу за радянських часів зумовлена
включенням до цивільно6процесуального за6
конодавства значної кількості норм, що регу6
лювали процес його здійснення. Вже у пер6
шому Цивільному процесуальному кодексі
УРСР від 1924 р. значне місце відводилося
питанню регламентації виконавчого прова6

дження. У Цивільному процесуальному ко6
дексі УРСР, прийнятому у 1929 р. майже
четверта частина його обсягу присвячувала6
ся регулюванню виконавчого проваджен6
ня. У Цивільному процесуальному кодексі
УРСР від 1963 р. п’ятий розділ присвячував6
ся детальному регулюванню виконавчого
провадження.

Ми погоджуємося, що регулювання ос6
новних засад здійснення виконавчого про6
вадження цивільно6процесуальними норма6
ми давало достатні підстави для обгрунту6
вання його місця у цивільно6процесуальній
галузі права, однак навіть на той час при6
скіпливий дослідник міг якщо не спросту6
вати, то принаймні піддати сумніву одно6
значність такого твердження.

Справа в тому, що крім цивільно6проце6
суальних норм, діяльність судового виконав6
ця регламентувалася спеціальними інструк6
ціями, які по суті були підзаконними адмі6
ністративно6правовими актами. 

В історії радянського державотворення
існують приклади коли судові виконавці без6
посередньо входили до структури органу ви6
конавчої влади. Так, прийнятим положенням
«Про Наркомат юстиції УРСР» від 27.12.1939 р.,
передбачалося створення в складі цього ор6
гану структурного підрозділу судових вико6
навців.

Інструкція «Про порядок виконання су6
дових рішень», затверджена міністром юс6
тиції СРСР у 1973 р., хоч і визначала, що су6
дові виконавці перебували при районних
(міських) народних судах, однак встановлю6
вала особливу адміністративно6правову про6
цедуру призначення та звільнення з посади,
згідно з якою судові виконавці призначались
і звільнялися з посади начальниками відпо6
відних органів юстиції.

Більше того, навіть у той час, коли судові
виконавці призначалися та звільнялися з по6
сади головами відповідних судів, а самі без6
посередньо входили до системи органів судо6
вої влади, вони здійснювали управлінську
(виконавчо6розпорядчу) діяльність у сфері
виконання судових рішень, а, як відомо, уп6

ВИКОНАННЯ  СУДОВИХ  РІШЕНЬ  
ЯК  СКЛАДОВА  
АДМІНІСТРАТИВНОГО  ПРОЦЕСУ

Руслан Ігонін,
канд. юрид. наук,

доцент кафедри теорії та історії держави і права
Національного університету державної податкової служби України

У статті досліджується адміністративно�правова природа феномена виконання судових
рішень.

Ключові слова: виконання, судове рішення, адміністративне право.

© Р. Ігонін,  2010



А Д М І Н І С Т РАТ И В Н Е П РА В О

162

листопад 2010

равлінська (виконавчо6розпорядча) діяль6
ність є предметом вивчення науки адмініст6
ративного права.

З прийняттям Верховною Радою Ук6
раїни законів України «Про Державну вико6
навчу службу» від 24.03.1998 р. та «Про ви6
конавче провадження» від 21.04.1999 р. місце
виконавчого провадження в системі галузей
права докорінно змінилося. 

Першою комлексною науковою роботою
в Україні, в якій обґрунтовувалася ідея про
належність виконавчого провадження до
інституту адміністративного права, стала ди6
сертаційна робота С. Щербак. Аргументи, на6
ведені С. Щербак, на користь віднесення ін6
ституту виконавчого провадження до адмі6
ністративно правової галузі були прийняті
або підтримані значною кількістю вчених6
правників, а її праця дала поштовх до по6
дальшого аналізу цього правового феномена. 

У наступних наукових розвідках (праці
А. Перепелиці, А. Авторгова, Ф. Бортняка, 
К. Шкарупи та ін.) неодноразово зверталася
увага на адміністративно6правову природу
примусового виконання судових рішень. 

Незважаючи на домінування в науковому
середовищі поглядів щодо визнання виконав6
чого провадження складовою адміністратив6
ного права, спостерігаються певні спроби ре6
анімувати погляди на виконавче провадження
як на цивільно6процесуальний інститут. Зо6
крема, О. Хотинська наводить низку аргумен6
тів, які, на її думку, підтверджують цивільно6
правову природу виконавчого провадження.
Основним доводом на обґрунтування цивіль6
но6процесуальної природи примусового вико6
нання судових рішень висувається принцип
диспозитивності, який «пронизує» виконавче
провадження й є дуже поширеним у сфері при6
мусового виконання судових рішень.

«Правовідносини, які виникають у вико6
навчому провадженні, пронизує принцип
диспозитивності, який характерний для
цивільних процесуальних правовідносин, і
передбачає, що основною рушійною силою
цивільного судочинства є ініціатива осіб, які
беруть участь у справі. Дане твердження зна6
ходить своє відображення у нормі Закону
України «Про виконавче провадження», яка
встановила, що державний виконавець від6
криває виконавче провадження за заявою стя6
гувача або його представника (ст. 18). Прин6
цип диспозитивності безпосередньо пов’яза6
ний з положеннями, які визначають підстави
припинення виконавчого провадження шля6
хом прийняття судом відмови стягувача від
стягнення, добровільного виконання борж6
ником своїх обов’язків, затвердження судом
мирової угоди між стягувачем та боржником,
відмови стягувача від одержання предметів,
вилучених у боржника при виконанні рішен6
ня про передачу їх стягувачеві» [5, с. 51].

На нашу думку, наявність диспозивного
елемента не свідчить про цивільно6процесу6

альну природу виконавчого провадження.
Загальновідомими є випадки значної при6
сутності диспозитивного методу у регулю6
ванні адміністративно6правових відносин,
які докладно проаналізовані й описані вче6
ними6адміністративістами. Наприклад, від6
носини реординації, коли особа, яка не пере6
буває у субординаційних відносинах з орга6
ном державного управління, ініціює виник6
нення адміністративно6правових відносин.
Навпаки, у цивільно6процесуальній галузі
права є випадки використання імперативно6
го методу, який не є типовим для цієї галузі
права.

Більше того, на сучасному етапі, жодна з
галузей права не володіє монополією (ви6
ключним правом) на використання того чи
іншого методу правового регулювання. Тому
основне питання з точки зору методології,
що постає перед дослідником, який намага6
ється визначити належність того чи іншого
інституту до певної галузі права, полягає у
співвідношенні методів правового регулю6
вання. 

Екстраполюючи зазначений підхід на на6
шу ситуацію, ми повинні визначити, який
метод щодо виконавчого провадження є ос6
новним – імперативний чи диспозитивний.
На нашу думку, таким є імперативний метод,
оскільки здійснення виконавчого прова6
дження без нього було б неможливим в прин6
ципі. (Ми не можемо покладатися на доб6
ровільне виконання боржником зобов’язан6
ня. Результат такого сподівання у переваж6
ній більшості випадків є наперед відомим.
Крім того, ми навіть не вправі апелювати до
рівня добровільних виконань судових та ін6
ших рішень, що на сьогодні склався у сфері
виконавчого провадження, оскільки добро6
вільність виконання рішень переважною кіль6
кістю боржників не є виконанням з «доброї»
волі. До цього вони «стимулюються» дер6
жавою за допомогою процедури примусово6
го виконання та негативних наслідків для
боржника, пов’язаних з відшкодуванням ви6
трат на примусове виконання судового чи
іншого рішення).

Разом із тим якщо уявити, що виконавче
провадження втратило притаманні йому оз6
наки диспозитивності, наприклад було б ска6
соване положення про прийняття судом
відмови стягувача від стягнення чи про доб6
ровільність виконання боржником своїх обо6
в’язків, а замість того, щоб видавати вико6
навчий лист стягувачу, суд видавав би його
відразу державному виконавцю тощо, то чи
було б можливе виконання судових та інших
рішень у даній ситуації. На нашу думку, так.
Таким чином, імперативний метод у рамках
виконавчого провадження є не просто домі6
нуючим, а визначальним і життєво необхід6
ним для забезпечення належного функціону6
вання цього інституту. Тому з точки зору ме6
тодології належні підстави для обстоювання
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цивільно6процесуальної природи цього ін6
ституту відсутні. 

Наступним аргументом на користь від6
несення виконавчого провадження до галузі
цивільно6процесуального права є єдність
цивільних процесуальних правовідносин і
правовідносин у виконавчому провадженні,
яка «виявляється також і в підставах виник6
нення цих правовідносин. Іншими словами,
юридичними фактами у правовідносинах у
виконавчому провадженні, як і в цивільних
процесуальних правовідносинах, є юридич6
ні дії суб’єктів цих правовідносин, причому
кожна дія одного суб’єкта є підставою виник6
нення правомочностей іншого суб’єкта. Так,
звернення стягувача з заявою про відкриття
виконавчого провадження є юридичною ді6
єю, яка породжує виникнення обов’язку у
державного виконавця, якщо є всі необхідні
умови, прийняти виконавчий документ і
відкрити виконавче провадження» [5, с. 51].

Ми вважаємо що, цей аргумент не може
використовуватися для обґрунтування ци6
вільно6процесуальної природи виконавчого
провадження, оскільки згадані юридичні
факти властиві також і для адміністративно6
го права. Більше того, вони є визначальними
для виникнення певних адміністративно6
правових відносин (реординаційні відноси6
ни, публічно6сервісні відносини тощо). На6
приклад, надання ліцезій, дозволів, прав тощо.
Як правило, такі відносини ініціюються не
органом виконавчої влади, а діями заінтере6
сованої особи, що не перебуває у субордина6
ційних відносинах із конкретним органом.
При цьому у багатьох випадках вона на влас6
ний розсуд має право на будь6якій стадії
відмовитися від виконання та зупинити про6
цес оформлення або надання певної адміні6
стративної послуги.

Прихильники обґрунтування цивільно6
процесуальної природи виконавчого провад6
ження вказують на активну участь суду у ви6
конавчому провадженні. Заінтересованість
суду у виконанні свого рішення є логічним, а
деякі його контрольні повноваження стосов6
но виконавчого провадження (з огляду на цю
обставину) є природними. Але чи є це свід6
ченням цивільно6процесуальної природи ви6
конавчого провадження? На нашу думку, ні. 

По6перше, якщо порівняти значення суду
в цивільному процесі та у виконавчому про6
вадженні то у вічі впадуть значні відмінності
у відношенні до обсягу прав. У виконавчому
провадженні права суду суттєво менші, ніж у
цивільному процесі.

По6друге, ст. 1 Закону України «Про ви6
конавче провадження» дефініює виконавче
провадження як «завершальну стадію судо6
вого провадження». Таке визначення вико6
навчого провадження суперечить спробам
обґрунтувати його місце у рамках цивільного
процесу. Поняття «судове провадження» не
зводиться виключно до цивільного процесу.

В іншому випадку процесуальну діяльність
господарського й адміністративного судів
буде проігноровано. Так, Закон України
«Про виконавче провадження», крім іншого,
покладає на державну виконавчу службу ви6
конання виконавчих листів, виданих за рі6
шеннями, ухваленими адміністративними
судами, а також накази господарських судів.
При цьому не спеціалізовані суди (у рамках
цивільного процесу) володіють стосовно ви6
конавчого провадження повноваженнями,
що аналогічні тим, якими наділені спеціалі6
зовані господарські й адміністративні суди
(у рамках господарського й адміністративно6
го процесів відповідно). З огляду на зазначе6
не, досліджуючи правову природу інституту
виконавчого провадження, ми не можемо ви6
ходити з галузей процесуального права, які
регламентують діяльність відповідних судів.
В іншому випадку нам довелося б констату6
вати, що одні й ті самі дії державного вико6
навця щодо виконання виконавчих доку6
ментів, виданих різними судами, вчинення
яких регламентуються Законом України
«Про виконавче провадження» , а не тим чи ін6
шим процесуальним кодексом, могли б одно6
часно тлумачитися як такі, що належать до
різних галузей права (цивільно6процесуаль6
ного, господарсько6процесуального, адмініст6
ративно6процесуального), а це є алогічним
по суті. Тому єдиний критерій, яким ми по6
винні оперувати для об’єктивного визначен6
ня природи виконавчого провадження, є без6
посередній аналіз виконавчого проваджен6
ня, здійснення якого врегульовано окремим
Законом України «Про виконавче прова6
дження». 

Заслуговує на увагу також те, що право6
вий статус позивача та відповідача у цивіль6
ному процесі суттєво відрізняється від пра6
вового статусу стягувача та боржника у ви6
конавчому провадженні. Сторони цивільно6
го процесу (позивач і відповідач) характери6
зуються процесуальною рівністю, а сторони
виконавчого процесу (стягувач і боржник)
не є у процесуальному відношенні рівними.
Нерівність сторін виконавчого провадження
забезпечується примусовою процедурою ви6
конання рішень на користь стягувача. 

Слід зазначити, що факт входження дер6
жавної виконавчої служби до складу органу
виконавчої влади (Міністерства юстиції Ук6
раїни) не повинен розглядатися вченими6
правниками як один із основних аргумен6
тів, що наводиться представниками науки
адміністративного права на обґрунтування
адміністративно6правової природи виконав6
чого провадження. Це дуже серйозне спро6
щення.

Входження державної виконавчої служ6
би до складу органу виконавчої влади (Мі6
ністерства юстиції України) є скоріше додат6
ковим аргументом на користь адміністратив6
но6правової природи виконавчого прова6
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дження, а не основним. Основний аргумент
на користь адміністративно6правової приро6
ди виконавчого провадження, що пов’язаний
з органом примусового виконання рішень
(державною виконавчою службою), знахо6
диться у площині його діяльності. Ми ствер6
джуємо, що така діяльність є управлінською,
але не просто управлінською, а такою, що
має ознаки виконавчо6розпорядчої діяль6
ності. При цьому зміна місця органу приму6
сового виконання рішень (державної вико6
навчої служби) в системі органів державної
влади жодним чином не зможе нівелювати
або переформатувати управлінський (вико6
навчо6розпорядчий) характер її діяльності.
Тому, якщо навіть ця служба буде передана
до судової системи, її діяльність збереже оз6
наки управлінської (виконавчо6розпоряд6
чої) у сфері виконавчого провадження.

У свою чергу, ідея виокремлення вико6
навчого провадження у самостійну правову
галузь підтримувалася Ю. Білоусовим, М. Юко6
вим, В. Шерстюком [6–8].

Не вдаючись до детального аналізу вису6
нутих ними аргументів, звернімо увагу лише
на той, що, на нашу думку, є основним –
різнорідність правовідносин у виконавчому
провадженні. Дійсно, така різнородність
існує. Більше того, вона стала підставою для
дискусій та обговорень природи виконавчого
провадження. Проте чи дає така різнорід6
ність право сверджувати про самостійність
виконавчого провадження в системі галузей
права. Ми вважаємо, що ні.

Нами неодноразово зверталася увага на
факт домінування адміністративно6правових
відносин у сфері виконавчого провадження.
Крім того вказане домінування має очевид6
ний і переконливий характер, що, на нашу
думку, унеможливлює бачення виконавчого
провадження як самостійної галузі права.

Висновки

Проведений нами аналіз правової приро6
ди примусового виконання судових рішень
дозволяє стверджувати про визначальний і
домінуючий характер імперативного методу,
зменшення (у порівнянні з цивільним проце6
сом) рольової участі суду, відсутність проце6
суальної рівності сторін виконавчого про6
вадження, адміністративно6правову природу
юридичних фактів. Слід також зазначити,
що поняття «завершальна стадія судового
провадження» не може розглядатися як ар6
гумент цивільно6процесуальної природи ви6
конавчого провадження.
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Вюридичній літературі вилучення речей і
документів пов’язують, як правило, з
провадженням у справах про адміністра6

тивні правопорушення. Разом із тим сфера за6
стосування цього заходу значно ширша і не
завжди пов’язана з діяльністю публічної адміні6
страції з притягнення винних до адміністратив6
ної відповідальності.

Мета цієї статті – визначити на основі
аналізу законодавства та наукової літератури
місце вилучення речей і документів як заходу
адміністративно6процесуального примусу в
адміністративному примусі й адміністратив6
ному процесі.

Над питаннями адміністративного примусу
й адміністративного процесу працювали такі
фахівці, як В. Авер’янов, Д. Бахрах, Ю. Битяк, 
І. Голосніченко, С. Гончарук, Ю. Козлов, Т. Ко6
ломоєць, В. Колпаков, А. Комзюк, О. Кузьмен6
ко, Н. Хорощак та ін. Проте в роботах цих на6
уковців вилучення речей і документів розгля6
дається переважно в межах заходів забезпечен6
ня адміністративно6деліктного провадження, а
сфера його застосування виходить за ці межі. 

Вилучення речей і документів як захід адмі6
ністративно6процесуального примусу є, з одно6
го боку, різновидом заходів адміністративного
примусу, а з іншого – процедурою, що здійсню6
ється відповідно до встановлених правил, за6
кріплених в адміністративно6процесуальних
нормах. Тому цей захід не може з необхідною
повнотою, послідовністю та системністю роз6
глядатися без з’ясування понять і сутності адмі6
ністративного примусу й адміністративного
процесу. 

Сьогодні не викликає сумніву той факт, що
між заходами адміністративного, адміністра6
тивно6процесуального примусу та вилученням
речей і документів є співвідношення загаль6
ного, родового та конкретного. За допомогою
діалектичного методу наукового пізнання мож6
на дослідити ті чи інші явища на основі з’ясу6

вання їх нерозривного зв’язку та взаємозалеж6
ності із загальними категоріями. Виходячи з цьо6
го, перш як розглянути сутність вилучення речей
і документів, доцільно з’ясувати більш загальні
поняття: адміністративний примус, адміністра6
тивний процес, адміністративно6процесуаль6
ний примус, визначити їх співвідношення та
взаємозв’язок, місце вилучення речей і доку6
ментів серед цих заходів та діяльності. Саме та6
кий підхід сприятиме досягненню основної ме6
ти дослідження. 

Враховуючи вторинність процесуальних
норм права щодо матеріальних, з’ясуємо співвід6
ношення та зміст адміністративного примусу та
його видів, а потім визначимо місце вилучення
речей і документів у адміністративному процесі.

Поняття «державний примус» в юридичній
літературі визначають по6різному. Не заглиб6
люючись у дискусію щодо поняття «державний
примус», можемо констатувати, що його визна6
чення суттєво один одному не суперечать, не є
взаємовиключними, а певним чином доповню6
ють його, підтверджують розмаїття державно6
примусових заходів, їх широкі можливості що6
до забезпечення волі держави, охорони найваж6
ливіших суспільних відносин. Загальним для
них є визнання того, що державний примус впли6
ває, як правило, на конкретну особу з метою до6
сягнення відповідності її поведінки норматив6
ним установленням.

Н. Хорощак схематично окреслює систему
різновидів державно6правового примусу, виді6
ляючи їх специфіку та співвідношення. Дер6
жавно6правовий примус поділяється на:

•• кримінальний примус – кримінальна санк6
ція, покарання, кримінальна відповідальність;

•• цивільно6правовий примус – цивільно6пра6
вова санкція, заходи забезпечення виконання
зобов’язань, цивільно6правова відповідальність;

•• дисциплінарний примус – дисциплінарна
санкція, дисциплінарне покарання, дисциплінар6
на відповідальність;

•• адміністративний примус – адміністра6
тивно6правова санкція (стягнення), адміністра6
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тивна відповідальність, інші санкції, що засто6
совуються за адміністративні правопорушення,
які не зумовлюють настання адміністративної
відповідальності; інші примусові заходи, які не
забезпечуються санкціями, не тягнуть настання
адміністративної відповідальності [1, с. 18]. 

Д. Бахрах звертає увагу на те, що корект6
ніше було б адміністративний примус називати
адміністративно6правовим, оскільки адмініст6
ративний примус на практиці існує й у непра6
вових формах [2, с. 255–256].

Слід зазначити, що сьогодні в адміністра6
тивному праві України на доктринальному рів6
ні немає єдиного визначення поняття «адміні6
стративний примус». Питанню правової природи
та характерних ознак адміністративного приму6
су в науковій літературі приділяється велика
увага. Єдність думок з цього приводу у вчених6
адміністративістів не досягалася в силу різних
поглядів на деякі ознаки адміністративного
примусу. Зокрема, одні фахівці вважають, що
його застосування – це результат реалізації
державно6владних функцій, що є винятковою
прерогативою органів державного управління,
проте у певних випадках такі повноваження за6
стосовуються судами, а іноді й громадськими 
організаціями й їх уповноваженими представ6
никами. Деякі пов’язують застосування заходів
адміністративного примусу лише із учинен6
ням адміністративного проступку; їх опоненти
стверджують, що не можна заперечувати існу6
вання факту застосування примусового заходу й
у випадках відсутності проступку, зокрема для
його попередження тощо. Але на сучасному етапі
розвитку адміністративно6правової науки про6
стежується тенденція до майже одноманітного
сприйняття сутності й особливостей адмініст6
ративного примусу. Так, А. Комзюк вважає, що
адміністративний примус – це застосування
відповідними суб’єктами до осіб, які не перебу6
вають в їх підпорядкуванні, незалежно від волі
та бажання останніх, передбачених адміністра6
тивно6правовими нормами заходів впливу мо6
рального, майнового, особистісного й іншого
характеру з метою охорони суспільних відно6
син, що виникають у сфері державного уп6
равління, шляхом попередження та припинен6
ня правопорушень, покарання за їх вчинення
[3, с. 41]. На думку Т. Коломоєць, адміністра6
тивно6правовий примус – це один із основних
методів державного управління, який полягає в
застосуванні уповноваженими на те органами
виконавчої влади, контрольно6наглядовими ор6
ганами (а в деяких, чітко визначених законо6
давством випадках, і громадськими об’єднання6
ми, наприклад щодо охорони громадського по6
рядку та державного кордону) у передбачених
нормами права (переважно адміністративного,
хоча точніше – публічного права) випадках
комплексу примусових заходів психічного та
фізичного впливу на поведінку і свідомість осіб
з метою забезпечення громадського порядку,
громадської безпеки, недопущення, припинен6
ня правопорушень, притягнення винних осіб до

відповідальності, а також запобігання на6
слідкам надзвичайних подій, їх локалізації [4, 
с. 110–111]. Адміністративний примус – вид
державного примусу, який застосовується пра6
вомочними державними органами (посадовими
особами) з метою попередження та припинення
адміністративного проступку, а також забезпе6
чення притягнення винного до адміністратив6
ної відповідальності [5, c. 221]. Стосовно остан6
нього визначення слід зазначити, що воно обме6
жується лише метою забезпечення притягнення
до відповідальності, а застосовування караль6
них засобів не охоплює. В. Колпаков та О. Кузь6
менко під адміністративним примусом розумі6
ють владне, здійснюване в односторонньому по6
рядку та передбачених правовими нормами ви6
падках застосування від імені держави до су6
б’єктів правовідносин заходів попередження
правопорушень; заходів припинення правопо6
рушень; заходів відповідальності за порушення
нормативно6правових установлень [6, c. 190].

Аналіз наведених визначень свідчить, що в
них на перший план виходять ознаки адміні6
стративного примусу, які визначають суб’єктів,
об’єктів і підстави (ситуації) його застосування;
при цьому дещо нівелюються ознаки, характерні
для державно6правового примусу в цілому. 

І. Беленчук під адміністративним приму6
сом як методом управління розуміє застосуван6
ня психічного, матеріального чи фізичного впли6
ву на свідомість і поведінку людей [7, c. 70]. На
нашу думку, таке розуміння є занадто широ6
ким, не відображає специфіку адміністративно6
го примусу й охоплює не лише його, а й інші ме6
тоди управлінської діяльності (зокрема, пере6
конання). 

На нашу думку, розмаїття, а часом і проти6
лежність, позицій учених щодо поняття й особ6
ливостей адміністративного примусу лише до6
повнюють одна одну, збагачують здобутки адмі6
ністративно6правової науки, розкривають роз6
глянутий інститут з різних сторін, підкреслю6
ють усю багатогранність його прояву.

Викладене дозволяє зробити висновок, що
адміністративний примус – це особливий різ6
новид державного примусу, що полягає в засно6
ваному на законі негативному владному впливі
на волю та свідомість суб’єктів правовідносин у
випадку, коли норми права добровільно ними
не виконуються або створюється загроза їх по6
рушення, з метою недопущення та припинення
вчинення правопорушення або настання небез6
печних подій, а також їх наслідків, охорони та
захисту суспільних відносин у сфері публічно6
го адміністрування.

Різноманітне трактування сутності й особ6
ливостей адміністративного примусу зумовило
ще одну дискусію в науці адміністративного пра6
ва щодо його поділу на види. Сьогодні існує ве6
лика кількість наукових доробок, присвячених
заходам адміністративного примусу й їх кла6
сифікації, що свідчить про підвищений інтерес
з боку вчених6адміністративістів до даної проб6
леми. Цей інтерес має своє підґрунтя, оскільки
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класифікація заходів адміністративно6правово6
го примусу має велике теоретичне та практичне
значення. Вважаємо за доцільне звернутися до
класичної тріади (що утворилася в юридичній
літературі та підтримується більшістю науков6
ців) заходів адміністративного примусу: захо6
ди адміністративного попередження, припинен6
ня та заходи відповідальності за порушення
нормативно6правових установлень. Вилучення
речей і документів, як правило, пов’язують ли6
ше з провадженням у справах про адміністра6
тивні правопорушення як захід, що забезпечує
таке провадження. У той самий час цю міру роз6
глядають у межах заходів адміністративно6про6
цесуального примусу як самостійну групу за6
ходів адміністративного примусу.

Місце адміністративно6процесуальних за6
ходів у системі заходів адміністративного при6
мусу й їх сутність розглядалися та обґрунтову6
валися багатьма вченими. Аналіз їх точок зору
свідчить, що всі дослідники пов’язують застосу6
вання цих примусових заходів безпосередньо 
з провадженням у справах про адміністративні
правопорушення й обмежують коло адміністра6
тивно6процесуальних заходів заходами, спря6
мованими на забезпечення провадження у спра6
вах про адміністративні правопорушення, що,
на нашу думку, не зовсім відповідає сучасним
поглядам на зміст і структуру адміністративно6
го процесу.

Незважаючи на достатньо тривалий шлях
розвитку науки адміністративного права, серед
учених6адміністративістів досі тривають дис6
кусії щодо визначення її ключових понять. Од6
ним із предметів такої суперечки є визначення
адміністративного процесу, меж його поширен6
ня, правової природи, структури та змісту.

Узагальнюючи більшість поглядів науков6
ців з цього приводу, Т. Коломоєць зазначає, 
що на сьогодні в адміністративній науці не
склалося усталеного й єдиного розуміння адмі6
ністративного процесу. Можна виділити при6
наймні три основні підходи до його визначення.
Перший підхід (його ще називають юрис6
дикційним) передбачає так зване вузьке розу6
міння адміністративного процесу, згідно з яким
адміністративний процес – це врегульований
нормами адміністративно6процесуального пра6
ва порядок застосування заходів адміністра6
тивного примусу, насамперед адміністративних
стягнень (іншими словами, у вузькому розу6
мінні адміністративний процес – це прова6
дження у справах про адміністративні правопо6
рушення). Відповідно до другого підходу (так
званого управлінського), його ще називають ши6
роким розумінням адміністративного процесу,
адміністративний процес пропонується розгля6
дати як урегульований нормами адміністратив6
но6процесуального права порядок розгляду
індивідуально6конкретних справ у сфері вико6
навчої діяльності органів державного управ6
ління, а у передбачених законодавством випад6
ках і іншими, уповноваженими на те органами.
Нарешті, виокремлюється і третій підхід до ви6

значення адміністративного процесу, умовно
його можна назвати судочинським, який похо6
дить від розуміння юридичного процесу ви6
ключно як форми правосуддя. Отже, адміністра6
тивний процес у даному випадку розглядається
лише як судовий розгляд публічно6правових
спорів, віднесених до компетенції адміністра6
тивних судів [8, с. 136–137]. 

Метою нашої статті не є аналіз цих концеп6
цій, тому зазначимо, що, на нашу думку, «уп6
равлінська» концепція найбільш повно відобра6
жає сучасні погляди на природу юридичного
процесу та фактичний стан речей у даній сфері.
Саме на ньому ми ґрунтуватимемося в даному
дослідженні з одним зауваженням: адміністра6
тивний процес пов’язаний із вирішенням не тіль6
ки індивідуально6конкретних справ, а й реалі6
зацією інших владних повноважень публічної
адміністрації.

Адміністративний процес – це сукупність
адміністративних проваджень. Загальна кіль6
кість конкретних адміністративних проваджень
надзвичайно велика, що зумовлено характером
управлінської діяльності, яка охоплює всі сто6
рони суспільного життя, різноманітністю пуб6
лічних правовідносин, що постійно змінюють6
ся. Все це стало підґрунтям для наукової диску6
сії про структуру адміністративного процесу 
та види його проваджень. Виділення адмініст6
ративних проваджень як складової частини ад6
міністративного процесу логічно випливає з
розмаїтості справ, що розв’язуються публічною
адміністрацією, та норм права, які при цьому за6
стосовуються. Виходячи з наведених концепцій
адміністративного процесу виділяють і його ви6
ди: управлінський та юрисдикційний (прова6
дження у справах про адміністративні правопо6
рушення). Саме останній вид адміністративно6
го процесу більшість науковців пов’язує із засто6
суванням примусових заходів. Проте це твер6
дження не повністю відображає реальний стан
речей у цій сфері. Примусові заходи, серед них
і вилучення речей і документів, застосовуються
також в інших провадженнях. Так, відповідно
до статей 7 і 13 Закону України «Про вилучен6
ня з обігу, переробку, утилізацію, знищення або
подальше використання неякісної та небезпеч6
ної продукції» спеціально уповноважені органи
виконавчої влади, що здійснюють державний
контроль і нагляд за якістю та безпечністю про6
дукції, на підставі результатів відповідних пе6
ревірок приймають рішення про вилучення з
обігу неякісної та небезпечної продукції, по6
дальше поводження з нею. Відповідно до ст. 269
Кодексу адміністративного судочинства може
застосовуватися такий захід адміністративно6
процесуального примусу, як тимчасове вилу6
чення доказів для дослідження судом та ін.

Таким чином, складна внутрішня неод6
норідність адміністративного процесу, що скла6
дається із різних проваджень, дозволяє нам зро6
бити ключове теоретичне припущення про на6
явність примусових адміністративно6процесу6
альних заходів, спрямованих на забезпечення
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найрізноманітніших проваджень. Традиційно
примусовими заходами вважалися лише захо6
ди, спрямовані на забезпечення провадження у
справах про адміністративні правопорушення,
що було б припустиме лише у випадку збігу за
обсягом понять «адміністративний процес» і
«адміністративне провадження». Нами наведені
приклади, які однозначно підтверджують, що за6
ходами адміністративно6процесуального при6
мусу слід вважати дії, спрямовані на забезпечен6
ня будь6якого адміністративного провадження,
а не лише провадження у справах про адміні6
стративні правопорушення, як це в основному
вважалося раніше.

Викладене дозволяє зробити висновок, що
чинне адміністративне законодавство передба6
чає можливість застосування різних примусо6
вих заходів, спрямованих на забезпечення здійс6
нення тих або інших проваджень, які станов6
лять адміністративний процес, у випадках, як6
що створюються об’єктивні перешкоди нор6
мальної реалізації адміністративних процедур і
процесуальної діяльності публічної адмініст6
рації.

Наведених нами деяких нормативно за6
кріплених прикладів і теоретичних аргументів
досить для того, щоб констатувати: заходами
адміністративно6процесуального примусу бу6
дуть будь6які примусові заходи, у тому числі ви6
лучення речей і документів, спрямовані на за6
безпечення тих або інших адміністративних
проваджень. Як адміністративний процес не об6
межується лише адміністративно6деліктним
провадженням, так і заходи адміністративно6про6
цесуального примусу не обмежуються забезпе6
ченням провадження у справах про адміністра6
тивні правопорушення.

Таким чином, ми пропонуємо розглядати
вилучення речей і документів як захід адміні6
стративно6процесуального примусу, залежно
від того, в рамках якого провадження воно зас6
тосовується, як примусовий захід забезпечення

адміністративно6деліктного, дисциплінарного,
контрольно6наглядового й інших проваджень.

Заходи адміністративно6процесуального при6
мусу мають двояку природу. З одного боку, во6
ни визначені матеріальними нормами адміні6
стративного права та перебувають у межах біль6
шого явища – адміністративного примусу, з
іншого – вони врегульовані нормами процесу6
ального права та застосовуються в процесі
різноманітної адміністративно6процесуальної
діяльності публічної адміністрації. Тому виок6
ремлювати ці заходи в окрему групу заходів
адміністративного примусу не зовсім правиль6
но, оскільки вони можуть застосовуватись у ме6
жах як адміністративно6попереджувальних за6
ходів (контроль і нагляд), так і заходів адміні6
стративного припинення (забезпечення делікт6
ного провадження) і відповідальності, та зде6
більшого мають адміністративно6процесуаль6
ний характер. 
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Сучасний етап розвитку та функціонуван6
ня національної системи права в Україні
характеризується високим рівнем право6

вого нігілізму, розширенням зони девіантної
поведінки відносно її різноманітних інститутів.
Одним із факторів, що має забезпечити ефек6
тивне функціонування правового регулювання,
є створення дієвого механізму юридичної та (як
її різновиду) фінансової відповідальності.

Безвідповідальна поведінка суб’єктів фі6
нансових відносин стає можливою через недос6
коналість норм фінансового права. Недоскона6
лість спеціальних норм, відсутність дієвої сис6
теми фінансової відповідальності, передусім у
бюджетній і банківській сфері, є основними при6
чинами сучасного фінансового та бюджетного
занепаду.

Загальне філософське підґрунтя проблеми
юридичної відповідальності, її зв’язок з кате6
горією соціального регулювання розкривається
в роботах В. Копєйчикова, І. Ільїна, М. Діденко,
В. Селіванова, П. Рікера, які доходять висновку
про наявність у юридичної відповідальності по6
зитивних і негативних складових, що є її видо6
вими ознаками.

Визначенню сутності та механізмів забезпе6
чення ефективного функціонування засобів
юридичної та фінансової відповідальності при6
свячені дослідження вітчизняних науковців 
Л. Воронової, В. Нагребельного, В. Чернадчука,
В. Сухонос, а також російських учених В. Куд6
рявцева, М. Карасьова, А. Селюкова. Разом із тим
позитивна складова фінансової відповідаль6
ності лише декларується як її зворотній бік.

За умов, коли відносини між державою та
громадянами будуються не на загрозі застосу6
вання державного примусу, а на принципах
соціального партнерства, дослідження позитив6
них складових фінансової відповідальності є
актуальним і логічним напрямом розвитку на6
уки фінансового права. 

Метою цієї статті є визначення позитивних
складових структури фінансової відповідаль6
ності, активне застосування яких має поліп6
шити її ефективність. 

Новизна дослідження полягає у започатку6
ванні нової парадигми поняття «фінансова
відповідальність», що ґрунтується на визнанні
пріоритетності у механізмі її реалізації пози6
тивних складових – заохочення та співробіт6
ництва.

Традиційно співвідношення юридичної та
фінансової відповідальності розглядається у
межах системи «рід – види». Ознаки, властиві
родовому поняттю юридичної відповідальності,
обов’язково виявляються у видових поняттях.
Одночасно юридична відповідальність є видо6
вим поняттям відносно соціальної відповідаль6
ності. Отже, юридична відповідальність наділе6
на ознаками соціальної відповідальності. Ці оз6
наки знаходять у понятті «юридична відпові6
дальність» свій специфічний вияв [1, с. 51–58].
Разом із тим юридична відповідальність має й
власні ознаки.

У межах загальнофілософського підходу
соціальна відповідальність розглядається в
єдності позитивного та негативного аспектів
[2–5]. Відповідними характеристиками має бу6
ти наділена й юридична відповідальність як вид
соціальної відповідальності. Ґрунтуючи наше
дослідження поняття «фінансова відповідаль6
ність» на правилах логіки, зазначимо, що озна6
ки, які є притаманними родовим поняттям
відповідальності (юридичної та соціальної), по6
винні знаходити своє відображення й у видово6
го поняття. Таким чином, якщо ми визначаємо
позитивний і негативний аспекти у загально6
соціального поняття, то вони повинні знайти
своє втілення й у видовому понятті «фінансова
відповідальність».

У вітчизняній теорії права знаходимо від6
повідне розуміння змісту поняття «юридична
відповідальність», яка поділяється на перспек6
тивну (позитивну) та ретроспективну (негатив6
ну). Позитивна юридична відповідальність пе6
редбачає сумлінне виконання суб’єктами пра6
вових відносин своїх обов’язків перед грома6
дянським суспільством, державою, колективом
людей та окремою особою. Ретроспективна юри6
дична відповідальність характеризується спе6
цифічними правовідносинами між державою та
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правопорушником. У цьому випадку застосо6
вується державно6правовий примус, який ха6
рактеризується засудженням протиправного
діяння та суб’єкта правопорушення, покладан6
ням на останнього обов’язку понести позбав6
лення і несприятливі наслідки особистого, май6
нового, організаційного характеру за скоєне
правопорушення [6, с. 197].

Загальне визначення юридичної відпові6
дальності, на нашу думку, має містити такі ха6
рактеристики: це об’єктивний, формально ви6
значений, гарантований і забезпечений держав6
ним примусом, переконанням або заохоченням
юридичний обов’язок суб’єктів суспільних від6
носин із дотримання приписів правових норм.
Він реалізується в правомірній поведінці, на6
слідком якої є схвалення або заохочення, а у ви6
падку здійснення правопорушення – обов’язко6
вим є осуд правопорушника та обмеження май6
нового або особистого немайнового характеру,
що реалізуються в правових відносинах відпо6
відальності, які мають охоронний характер.

Поняття «фінансова відповідальність» сфор6
мувалось в межах як загальної теорії юридичної
відповідальності, так і теорії адміністративної
відповідальності. Фінансова відповідальність є
різновидом юридичної відповідальності, а ос6
тання, у свою чергу, – різновидом соціальної
відповідальності. Отже, у зміст фінансової
відповідальності має бути включена позитивна
складова її реалізації.

Аналіз стану розроблення проблеми визна6
чення, можливих завдань і механізму реалізації
позитивних складових реалізації фінансової
відповідальності свідчить, що це явище прак6
тично не досліджене. Винятком є монографія,
присвячена проблемам позитивної та негатив6
ної податкової відповідальності А. Гогіна [7].
Недостатній ступінь розроблення проблем по6
зитивних складових фінансової відповідаль6
ності є негативною тенденцією у розвитку на6
уки фінансового права. Слід зазначити, що прак6
тично в усіх галузевих юридичних науках пози6
тивний аспект галузевого виду юридичної
відповідальності активно досліджується на мо6
нографічному рівні.

Слід зазначити, що позитивний аспект ре6
алізації фінансової відповідальності прямо
закріплений у фінансовому законодавстві. За6
конодавець вживає термін «відповідальність»
не лише в негативному, а й у позитивному зна6
ченні (як відповідальність за майбутні та те6
перішні дії). Для прикладу можна навести нор6
мативно6правові акти, в яких простежується
ідея законодавця про існування позитивного
аспекту реалізації фінансової відповідальності.
Так, відповідно до статей 6, 7 Закону України
«Про бухгалтерський облік та фінансову звіт6
ність в Україні» керівник підприємства зобо6
в’язаний створити необхідні умови для пра6
вильного ведення бухгалтерського обліку, за6
безпечити неухильне виконання вимог щодо
порядку оформлення та подання до обліку пер6
винних документів. Головний бухгалтер забез6

печує дотримання на підприємстві встановле6
них єдиних методологічних засад бухгалтерсь6
кого обліку, складання та подання у встанов6
лені строки фінансової звітності. У п. 3 поста6
нови Правління Національного банку України
«Про регулювання грошово6кредитних відно6
син» від 13.01.2005 р. № 7 вказується: рекомен6
дувати банкам проводити більш виважену про6
центну політику за залученими коштами та на6
даними кредитами суб’єктам господарювання,
дотримуючись «золотого правила банку», за6
безпечувати відповідність термінів і розмірів
залучених і розміщених коштів, орієнтуючись
на облікову ставку Національного банку Ук6
раїни за операціями з коштами в національній
валюті та ставку ІЛВОК в іноземній валюті.

У пункті 2.9 «Положення про ведення касо6
вих операцій у національній валюті в Україні»,
затвердженого постановою Правління Націо6
нального банку України від 15.12.2004 р. № 637
вказується, що готівкова виручка (готівка) під6
приємств (підприємців), у тому числі готівка,
одержана з банку, використовуються ними для
забезпечення потреб, що виникають у процесі
їх функціонування, а також для проведення роз6
рахунків з бюджетами та державними цільови6
ми фондами за податками і зборами (обов’язко6
вими платежами). Зміст процитованих поло6
жень свідчить, що законодавець має на увазі не
лише негативний, а й позитивний аспект реалі6
зації фінансової відповідальності. Ця ідея про6
стежується й у статтях Бюджетного кодексу Ук6
раїни, наприклад, відповідно до ст. 39 держав6
ний бюджет України виконується за розписом,
який затверджується Міністром фінансів Ук6
раїни відповідно до бюджетних призначень.
Міністр фінансів України протягом бюджетного
періоду забезпечує відповідність розпису Дер6
жавного бюджету України встановленим 
бюджетним призначенням.

Позитивний аспект реалізації фінансової
відповідальності платників податків закріплений
у ст. 67 Конституції України: «Кожен зобов’я6
заний сплачувати податки і збори в порядку і
розмірах, встановлених законом». Проаналізував6
ши ці та інші норми фінансового права, можна
дійти висновку: позитивний аспект фінансової
відповідальності є правовим обов’язком суб’єкта
діяти у суворій відповідності із вимогами фінан6
сового законодавства. Слід зазначити, що ця по6
зиція відповідає загальнотеоретичній концепції
позитивної юридичної відповідальності як різно6
виду правового обов’язку, але з урахуванням спе6
цифіки фінансового законодавства.

Фінансова відповідальність є елементом фі6
нансово6правового статусу фізичних і юридич6
них осіб, на яких поширює свій вплив фінансо6
ве законодавство. Фінансові зобов’язання – це
реалізація конституційно встановленої міри 
належної правової поведінки, що передбачає
сплату законно встановлених податків і зборів.
Як зазначає М. Матузов, право – не тільки міра
свободи, а й міра відповідальності особистості
[8, с. 20].
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Для сфери фінансової відповідальності не6
обхідно сформулювати поняття «фінансово6
правовий обов’язок», яке би визначало обов’яз6
ки суб’єктів бюджетних, валютних, податкових,
банківських правовідносин. Так, на учасників
бюджетних правовідносин покладають обов’яз6
ки з цільового використання бюджетних кош6
тів, їх своєчасного перерахування тощо. Спе6
цифічними є обов’язки, покладені на кредитні
організації на підставі законів України «Про
національний банк України», «Про банки і бан6
ківську діяльність», відповідно до яких кре6
дитні організації зобов’язані забезпечувати влас6
ну стабільність, здійснювати заходи щодо фі6
нансового оздоровлення, дотримуватись обо6
в’язкових нормативів, встановлених Націо6
нальним банком України. Таким чином, понят6
тя «фінансовий обов’язок» є узагальнюючим і
включає в себе різноманітні обов’язки, закріп6
лені в нормативно6правових актах фінансового
законодавства. Об’єднати всі ці обов’язки в од6
ну групу (групу фінансових обов’язків) дозво6
ляє їх реалізація в рамках фінансових право6
відносин. Податкові, бюджетні, банківські, ва6
лютні правовідносини є різновидом фінансо6
вих правовідносин.

У нормах, які передбачають фінансову
відповідальність, формулюються обов’язки су6
б’єктів фінансових правовідносин; визначаєть6
ся правова модель поведінки й її юридичні
наслідки. Характер відповідальності залежить
від дій суб’єкта фінансових правовідносин.

На нашу думку, поняття позитивного ас6
пекту реалізації фінансової відповідальності
необхідно визначати через категорію «фінансо6
вий обов’язок». Якщо обов’язок із дотримання
приписів фінансової норми відсутній, відпо6
відно відсутня й фінансова відповідальність. Фі6
нансово6правова норма виступає формальною
підставою фінансової відповідальності. Норма6
тивність і юридичний характер позитивної фі6
нансової відповідальності випливають безпо6
середньо з її закріпленості у фінансовій нормі у
вигляді певної моделі поведінки та діяльності
організацій. Фінансова відповідальність фор6
малізується фінансовими нормами, її встанов6
лення має місце до факту правомірної або про6
типравної поведінки. Фінансова відповідаль6
ність має закріплювати у своїх нормах най6
більш прогресивні моделі поведінки та заборо6
няти (попереджати) соціально шкідливі, небез6
печні правопорушення [9, с. 52–58]. Так, опо6
датковування розраховане на розумність і
сумлінність платників податків, без яких пози6
тивний аспект реалізації фінансової відпові6
дальності неможливий. При цьому розумність і
сумлінність повинні реалізовуватися у право6
мірній, відповідальній поведінці.

Державний примус, закріплений у санкції
фінансової норми, є обов’язковою ознакою по6
зитивного аспекту реалізації фінансової відпо6
відальності. На відміну від негативного аспекту
реалізації фінансової відповідальності, держав6
ний примус реалізується на психологічному

рівні як погроза настання негативних наслідків
у випадку порушення вимоги диспозиції. Тому
позитивний аспект реалізації фінансової від6
повідальності покликаний забезпечити зв’язок
диспозиції, санкції та правомірної поведінки.

Разом із тим одним фінансовим обов’язком
не можна вичерпати весь позитивний аспект
реалізації фінансової відповідальності. У реаль6
них правовідносинах він об’єктивується та ви6
ражається у правомірній поведінці суб’єктів 
фінансової відповідальності, що забезпечується
фінансово6правовим примусом, переконанням 
і заохоченням. Якщо позитивний аспект ре6
алізації фінансової відповідальності не забезпе6
чений примусовими заходами, переконанням
або заохоченням, то він стає «беззахисним».
Міри фінансової відповідальності, що за своєю
суттю є правовими обмеженнями та сформу6
льовані у санкціях фінансових норм, поклика6
ні забезпечити правомірну поведінку суб’єкта 
у фінансових правовідносинах.

Норми фінансової відповідальності вплива6
ють на волю та свідомість учасників фінансо6
вих правовідносин. Вплив зумовлюється пра6
вилами поведінки, що міститься в диспозиції
фінансової норми, і втілюється в усвідомлення
правила суб’єктом. Його результатом стає ви6
роблення певного внутрішнього психологічного
відношення. Але почуття обов’язку та відпові6
дальності не є позитивною фінансовою від6
повідальністю, вони лише характеризують її су6
б’єктивну сторону. Вплив на рівні санкції фі6
нансової норми здійснюється відносно осіб,
схильних до здійснення правопорушень. Дер6
жавний примус, у випадку відповідальної по6
ведінки суб’єкта фінансових правовідносин, діє
тільки на психологічному рівні у вигляді погро6
зи застосування санкції, що передбачає міру
фінансової відповідальності. Фінансова відпо6
відальність підтримує нормальне функціону6
вання регулятивних фінансово6правових відно6
син і сама реалізується в них.

Забезпечення позитивного аспекту реалі6
зації фінансової відповідальності можливе за до6
помогою заохочувальних фінансових санкцій,
питання про які є актуальним, але практично во6
но мало досліджене. Слід зазначити, що заохо6
чення – один із найбільш дієвих засобів форму6
вання позитивної відповідальності у фінансових
правовідносинах. Заохочувальна санкція висту6
пає мірою позитивної відповідальності, протива6
гою пені, штрафу, іншим негативним санкціям.

Чинне фінансове законодавство закріплює
оцінку фінансово6правомірної поведінки. Так,
податкові органи проводять відповідні подат6
кові перевірки; Рахункова палата здійснює
контроль за витратою бюджетних засобів;
Національний банк України контролює фінан6
сову діяльність кредитних організацій і т. д.

Важливо, щоб реальними цілями відпо6
відних заходів були не тільки виявлення право6
порушень, а й констатація правомірної по6
ведінки, її схвалення, що закріплюється у
відповідному процесуальному документі. Ви6



Ф І Н А Н С О В Е П РА В Олистопад 2010

кладене дозволяє сформулювати ознаки пози6
тивного аспекту реалізації фінансової відпові6
дальності: нормативність; формальна визна�
ченість, чіткість і деталізованість; наявність
фінансового обов’язку з дотримання приписів
норм фінансового законодавства; фінансово�
правомірна поведінка; забезпеченість держав�
ним переконанням, примусом або заохоченням.

Таким чином, позитивний аспект реалізації
фінансової відповідальності – це нормативний,
формально визначений, гарантований і забез6
печений державою фінансово6правовий обо6
в’язок суб’єктів фінансово6правових відносин з
дотримання приписів норм фінансового зако6
нодавства, що реалізується у фінансово6право6
мірній поведінці, наслідком якої є схвалення
або заохочення.

Фінансова відповідальність поєднує пози6
тивні та негативні складові. Якщо суб’єкт не
дотримується приписів фінансових норм, пору6
шує їх, то виникає негативна відповідальність.
З моменту здійснення фінансового правопору6
шення фінансова відповідальність виникає у
вигляді обов’язку правопорушника зазнати осу6
ду та понести несприятливі наслідки немайно6
вого і майнового характеру, передбачені санк6
цією фінансової норми. Однак один лише
обов’язок не може характеризувати фінансову
відповідальність у цілому. Обов’язок є атрибу6
том (частиною) правовідносин. У визначення
фінансової відповідальності необхідно включи6
ти як обов’язок фінансового правопорушника
понести несприятливі правообмеження, перед6
бачені санкцією норми фінансової відповідаль6
ності, так і реалізацію фінансової санкції, тобто
безпосереднє отримання правопорушником не6
сприятливих наслідків. У такій конструкції ре6
алізація санкції, що передбачає міру фінансової
відповідальності, виступає частиною право6
відносин, що виникають між правопорушником
і компетентними органами. Реалізація санкції
означає реалізацію негативного аспекту фінан6
сової відповідальності, що виражається в не6
сприятливих обмеженнях майнового або орга6
нізаційного характеру. Негативний аспект ре6
алізації фінансової відповідальності спрямова6
ний у майбутнє, щоб не допустити повторного
фінансового правопорушення. Санкція, що пе6
редбачає міру фінансової відповідальності, є за6
собом забезпечення як позитивного, так і нега6
тивного аспекту реалізації фінансової відпові6
дальності.

Узагальнюючи результати структурно6
функціонального аналізу феномена фінансової
відповідальності можна визначити її, як юри6
дичний обов’язок суб’єктів фінансових право6
відносин з дотримання приписів норм фінан6
сового законодавства, що реалізується в пра6
вомірній поведінці, а у випадку здійснення
фінансового правопорушення – обов’язок пра6
вопорушника понести осуд і обмеження майно6
вого або немайнового характеру.

Висновки

Фінансова відповідальність є різновидом
юридичної відповідальності, отже, до її струк6
тури входять позитивний і негативний аспекти
реалізації. Позитивний аспект фінансової від�
повідальності виявляється як правовий обо6
в’язок суб’єкта діяти у суворій відповідності із
вимогами фінансового законодавства. Забезпе6
чення позитивного аспекту реалізації фінансо6
вої відповідальності можливе за допомогою за6
охочувальних фінансових санкцій. Заохочення –
один із найбільш дієвих засобів формування
позитивної відповідальності у фінансових пра6
вовідносинах. Заохочувальна санкція є мірою
позитивної відповідальності, противагою пені,
штрафу, іншим негативним санкціям. Важливо,
щоб реальними цілями заходів щодо контролю
за виконанням фінансового законодавства були
не лише виявлення правопорушень, а й конста6
тація правомірної поведінки та її схвалення.
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The analysis of the structure of financial responsibility that was realized for the purpose of the determination
of the elements, which active application will increase its effectiveness is made. Is grounded the position about the
fact that encouragement as the elements of positive component of the financial responsibility are some of the most
efficient means of its formation and realization.

В статье анализируется структура финансовой ответственности с целью определения элементов,
активное применение которых повысит ее эффективность, обосновывается положение о том, что поощ�
рение как элемент положительной составляющей финансовой ответственности является одним из 
наиболее действенных средств ее формирования и реализации.
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В
ирішальне значення у виборі способу за6
хисту прав платників податків має пра6
вильність визначення категорії спору та

його підсудності. Незалежно від ступеня дослі6
дження причин виникнення податкових спорів
досить актуальним при реалізації прав плат6
ників податків на захист є питання віднесення
податкових відносин до сфери публічно6право6
вих відносин. Ця проблема виникла після ство6
рення адміністративних судів у зв’язку із труд6
нощами, пов’язаними з розумінням поняття «пу6
блічно6правовий спір», а також обов’язкового
його учасника – суб’єкта владних повноважень 
і здійснення ним владних управлінських фун6
кцій, що можуть бути оскаржені в порядку ад6
міністративного судочинства. 

Окремі аспекти правового регулювання по6
даткових спорів досліджувались у працях А. Зе6
ленцова, В. Сажиної, В. Кудрявцева, М. Гуреви6
ча, М. Клеандрова, Н. Сухаревої, О. Федорчука,
Ф. Яхина та ін.

Метою цієї статті є аналіз понять «адміні6
стративно6правовий спір», «податковий спір»,
«публічно6правовий спір» та встановлення
категорій податкових спорів, що не відно6
сяться до публічно6правових спорів, а також
виявлення протиріч між нормами процесу6
ального та матеріального права, розроблення
пропозицій щодо їх усунення. 

Податковий спір (конфлікт) як основа ви6
никнення правовідносин із захисту прав плат6
ника податків є різновидом адміністративно6
правового спору. У свою чергу, адміністратив6
но6правовий спір – специфічний різновид юри6
дичного та соціального конфлікту. У контексті
адміністративно6правових норм вбачається, що
публічно6правовий спір і податковий спір – це
похідні від категорії адміністративно6правового
спору. Таким чином, між адміністративно6пра6
вовим спором, публічно6правовим спором і по6

датковим спором існує діалектичний взаємо6
зв’язок загального, особливого й одиничного. 

Перш як досліджувати правову категорію
«податковий спір» необхідно з’ясувати зміст
більш загальних категорій, якими в даному ви6
падку є юридичний спір (конфлікт) і адмініст6
ративно6правовий спір. 

Термін «конфлікт» походить від латинсько6
го conflictus, що означає зіткнення, зіткнення
сторін, думок, сил [1, с. 632]. Ряд учених вва6
жає, що правовий спір в етимологічному плані –
це розбіжність між учасниками правовідносин,
а правопорушення тут є лише причиною, що
породжує ці розбіжності [2, с. 24]. О. Федорчук
[3] дійшов висновку, що податковий конфлікт у
податкових правовідносинах є більш ширшим
поняття ніж податковий спір. У податковому
конфлікті обов’язкова наявність суб’єкта, наді6
леного державно6владними повноваженнями,
оскільки «конфлікт виникає у зв’язку з управ6
лінською діяльністю владного органу з приводу
здійснення ним виконавчих і розпорядчих функ6
цій» [4, с. 52–56], пов’язаних з нарахуванням 
та сплатою податків, зборів, неподаткових пла6
тежів. 

Загальнотеоретична конструкція юридич6
них спорів (конфлікту) виявляється у процесі
аналізу спорів адміністративно6правового ха6
рактеру. Податковий спір є специфічним різно6
видом адміністративно6правового спору. Щоб
більш точно розвести досліджувані дефініції,
зазначимо, що як податковому спору, так і спо6
ру адміністративно6правового характеру влас6
тивий управлінський характер. Зокрема, через
застосування такої ознаки суб’єкта владних
повноважень, як здійснення ним управлінських
функцій. Іншими словами, кожний податковий
спір носить адміністративно6правовий характер,
але не кожен адміністративно6правовий спір, як
і публічно6правовий, є податковим спором. Роз6
межування цих категорій спорів законодавчо не
встановлено, суди не однозначно вирішують
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питання віднесення податкових спорів до кате6
горії публічно6правових. Проблемність зазна6
ченого питання висвітлена у постанові спіль6
ного засідання Президії Верховного Суду Ук6
раїни та Президії Ради суддів України «Про
стан здійснення судочинства адміністративни6
ми судами» від 03.04.2009 р. № 7, у якій зазначе6
но, що склалася різна практика розгляду справ,
які виникають із податкових відносин. Зокре6
ма, одні суди вважають, що такий спір підлягає
розгляду в порядку, передбаченому Кодексом
адміністративного судочинства (далі – КАС)
України, та вирішується по суті, а на розгляді
вищих судових інстанцій такі судові рішення
скасовуються у зв’язку з непідсудністю справ
адміністративним судам.

Зважаючи на те, що в юридичній літературі
питання про юридичну природу адміністратив6
но6правових спорів на даний час залишається
остаточно не вирішеним [4, с. 52], у загальному
вигляді спори, що виникають між сторонами в
сфері управління, які регулюються адміністра6
тивно6правовими нормами, можна віднести до
адміністративно6правових. Проте, вивчаючи пра6
вову природу адміністративних спорів, пов’я6
заних із процедурою оскарження, В. Сажина
дійшла висновку, що адміністративний спір мо6
же бути вирішений і в рамках цивільного про6
цесу, оскільки цивільний позов і адміністратив6
на скарга досить схожі за своїми ознаками, пе6
редусім у випадках, коли така скарга супроводжу6
ється вимогою відшкодування збитків. Ідеться
про випадки, коли адміністративна скарга
пов’язана з необхідністю скасування чи зміни
оспорюваного адміністративного акта [5, с. 37–
38]. Подібна правова позиція простежується в
роз’ясненні Президії Вищого арбітражного су6
ду України від 26.01.2000 р. № 0265/35, згідно з
яким позови про визнання недійсними актів
податкових органів та їх подання є формою за6
хисту цивільних прав (абзац 3 п. 9).

У науці адміністративного права є дві точки
зору відносно визначення кола правових спорів
у сфері публічного управління, які підвідомчі
органам адміністративної юстиції. Відповідно до
першої обов’язковим є встановлення переліку
кола спорів, які можуть бути розглянуті у адмі6
ністративних судах. Прихильники другої точки
зору виступають за введення загальної клаузу6
ли, тобто за можливість оскаржити до суду будь6
який правовий акт, дію чи бездіяльність суб’єк6
та публічного управління, що порушує права
громадян або організацій (за винятком тих,
відносно яких це прямо заборонено законом)
[6, с. 13]. 

Проблемність у реалізації судового способу
захисту прав платників податків полягає не ли6
ше у законодавчому невизначенні категорії
«публічно6правовий спір», а й у неузгодженості
процесуальних норм під час їх реалізації. Зо6
крема, у ч. 2 ст. 4 КАС України зазначено, що

юрисдикція адміністративних судів поширюєть6
ся на всі публічно6правові спори, крім спорів, 
для яких законом встановлено інший порядок
судового вирішення [6, с. 37]. Разом із тим згід6
но з п. 1 ст. 3 КАС України справою адміністра6
тивної юрисдикції є публічно6правовий спір,
основна вимога якого полягає у тому, що одні6
єю із сторін повинен бути орган виконавчої вла6
ди, орган місцевого самоврядування, їх посадо6
ва чи службова особа або інший суб’єкт, який
здійснює владні управлінські функції, де інший
порядок судового вирішення не простежується. 

Слід зазначити, що згідно із ч. 1 ст. 2 і п. 7 ст. 3
КАС України до кола обов’язкових учасників
публічно6правових спорів віднесено саме «ор6
ган державної влади», а не орган виконавчої
влади. Відповідно до ст. 4 Закону України «Про
державну податкову службу в Україні» (далі –
Закон про ДПС) Державна податкова адмініст6
рація є центральним органом виконавчої влади.
Системний аналіз змісту зазначених норм дає
підстави для висновку, що у розумінні ч. 1 ст. 2
і п. 7 ст. 3 КАС України до сфери адміністра6
тивного судочинства не підпадають спори про
захист прав, свобод та інтересів платників по6
датків від порушень із сторони податкових ор6
ганів як органів виконавчої влади, які відпо6
відно до положень цих статей не є суб’єктом
владних повноважень. Тому доцільно у п. 1 ст. 3
КАС України слова «орган виконавчої влади»
замінити словами «орган державної влади»; вне6
сення таких правових змін відповідатиме ви6
значенню суб’єкта владних повноважень (п. 7
ст. 3 КАС України) та надасть право бути сто6
роною справ адміністративної юрисдикції не
лише виконавчим органам, а й будь6якому дер6
жавному органу. У свою чергу, такі зміни узго6
джуються з правовою позицією Вищого адміні6
стративного суду України, викладеною в огля6
довому листі від 21.12.2007 р. № 1329/9/1/13607:
орган державної податкової служби є суб’єктом
владних повноважень, який у спірних правовід6
носинах реалізує надані йому владні управлін6
ські функції по веденню оперативного обліку по6
датків і зборів (обов’язкових платежів) до бю6
джетів і державних цільових фондів на підставі
законодавства.

Практична необхідність офіційного тлумачен6
ня терміна «публічно6правовий спір» та вста6
новлення правових підстав віднесення податко6
вих спорів до сфери публічно6правових відно6
син зумовлюються виникненням проблем сто6
совно визначення суті спору, оскільки проблем6
ність розмежування таких правових категорій
постає не тільки перед платниками податків, по6
датковими органами, а й перед судами, що значно
затримує розгляд справ по суті. Так, має місце
різна судова практика розгляду спорів, зокрема,
за позовами податкових органів про стягнення
реструктуризованої простроченої заборгова6
ності за іноземними кредитами, залученими під
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державні гарантії уряду. У постанові Верховно6
го Суду України від 25.08.2009 р. у справі № 36
3061 к 09/39/17 зазначено, що «враховуючи за6
гальні положення ЦК України про правочин та
договір, майнові відносини сторін у даній
справі не засновані на адміністративному або
iншому владному підпорядкуванні, здійсненні
управлінських чи контролюючих функцій од6
нією стороною стосовно іншої сторони. Діючим
законодавством визначено особливий порядок
стягнення заборгованості по кредитах, залуче6
них державою або під державні гарантії». У той
самий час згідно з листом Вищого адміністра6
тивного суду від 31.07.2008 р. № 1331/100/13608,
відносини в процесі контролю за дотриманням
податкового законодавства не належать до сфе6
ри господарської діяльності, а є відносинами,
що виникають у сфері управління. На нашу
думку, у змісті зазначеної позиції суду закладе6
но механізм формування специфічних засад су6
дочинства окремих категорій податкових спо6
рів; це спори про стягнення заборгованості по
кредитах, залучених державою або під державні
гарантії, та спори про стягнення податкового
боргу, що є предметом правового регулювання
господарського процесуального законодавства.
Тому такі спори не відносяться до категорії пуб6
лічно6правових спорів. Детальніше дослідимо
це питання на основі правового аналізу норм
КАС України. Аналіз змісту терміна «справи
адміністративної юрисдикції» (ст. 3 КАС Укра6
їни) свідчить про наявність такої ознаки суб’єк6
та владних повноважень, як здійснення ним
владних «управлінських функцій», а на законо6
давчому рівні не надано офіційного тлумачення
такого терміна. Відсутність офіційної інтер6
претації терміна «управлінські функції» є пере6
шкодою на шляху розмежування компетенції
між податковим органом, адміністративними та
господарськими судами. Слід зазначити, що в
юридичній літературі не склалося єдиної думки
щодо розуміння змісту правової природи ком6
петенції органів держави. 

Із змісту ч. 1 ст. 2, п. 7 ч. 1 ст. 3, п. 3 ч. 1 
ст. 17 КАС України до суду можуть бути оскар6
жені лише дії суб’єкта владних повноважень,
який здійснює владні управлінські функції на
основі законодавства, тобто управлінські функ6
ції повинні бути чітко визначені законом. Зазна6
чене дає підстави для висновку, що управлін6
ські функції – це державні функції, що визна6
чаються нормами чинного законодавства для від6
повідного суб’єкта владних повноважень щодо
реалізації поставлених завдань. 

У зв’язку з реалізацією поставлених завдань
у правових положеннях статей 8–10 Закону про
ДПС визначені функції, що виконують органи
державної податкової служби України. Зокре6
ма, п. 6 ст. 10 Закону про ДПС передбачено, що
державні податкові інспекції забезпечують засто6
сування та своєчасне стягнення сум фінансових

санкцій, передбачених цим Законом та іншими
законодавчими актами України за порушення
податкового законодавства, а також стягнення
адміністративних штрафів за порушення подат6
кового законодавства, допущені посадовими
особами підприємств, установ, організацій та гро6
мадянами. Проте з аналізу норм зазначених ста6
тей вбачається, що законодавцем не забезпе6
чується реалізація такої функції, як примусове
стягнення невнесених у строк податків, тобто
податкового боргу. З огляду на це, доцільно до6
повнити норму п. 6 ст. 10 Закону про ДПС і
викласти її у такій редакції: «забезпечують за6
стосування та своєчасне стягнення сум фінан6
сових санкцій, передбачених цим Законом та
іншими законодавчими актами України за по6
рушення податкового законодавства, та невне6
сених у строк податків, зборів і неоподаткова6
них платежів, включаючи погашення такої за6
боргованості за рахунок майна боржника, а та6
кож стягнення адміністративних штрафів за по6
рушення податкового законодавства, допущені
посадовими особами підприємств, установ, ор6
ганізацій та громадянами». Невстановлення в
правових приписах такої функції дає підстави
для відмови в прийнятті справи до проваджен6
ня або відмови в задоволенні позовних вимог
щодо стягнення з платника податку невнесених
у строк податків, зборів і неоподаткованих пла6
тежів, оскільки податкові органи не реалізують
«управлінські функції» в контексті ст. 17 КАС
України. Внаслідок цього законодавець не на6
дає правових підстав податковим органам для
звернення до адміністративного суду щодо ви6
рішення даного спору. 

Згідно з підпунктом 3.1.1 п. 3.1 ст. 3 Закону
України «Про порядок погашення зобов’язань
платників податків перед бюджетами та держав6
ними цільовими фондами» активи платника
податків можуть бути примусово стягнені в ра6
хунок погашення його податкового боргу ви6
ключно за рішенням суду. Оскільки ч. 4 ст. 17
Бюджетного кодексу України передбачено за6
стосування єдиного механізму щодо стягнення
заборгованості по податках, невнесених у строк,
і по кредитах, залучених державою або під дер6
жавні гарантії, та з урахуванням судової прак6
тики такі спори є господарськими. Отже, юри6
дичний аналіз чинних правових норм дає під6
стави для висновку, що спори про стягнення
податкового боргу не підпадають під катего6
рію публічно6правових спорів.

Залишається спірним питання: чи відносять6
ся податкові спори про припинення державної
реєстрації до категорії «публічно6правових спо6
рів» (враховуючи той факт, що такі правовідно6
сини регулюються господарсько6правовими
нормами). Дослідимо зазначену категорію спо6
ру на основі аналізу правових норм. В оглядо6
вому листі від 21.12.2007 р. № 1329/9/1/13607
Вищий адміністративний суд України висло6
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вив таку позицію: «спір за позовом органів по6
даткової інспекції до суб’єктів підприємницької
діяльності про припинення юридичної особи з
підстав ненадання податкових декларацій про
фінансово6господарську діяльність відноситься
до публічно6правових спорів». Проте, на нашу
думку, така позиція суду не є обґрунтованою та
не відповідає правовим нормам, що регулюють
дану категорію спору. Правові приписи ст. 239
Господарського кодексу України встановлюють,
що скасування державної реєстрації та ліквіда6
ція суб’єкта господарювання є адміністратив6
но6господарськими санкціями, які органи дер6
жавної влади можуть застосовувати відповідно
до своїх повноважень та у порядку, встановле6
ному законом [7, с. 482]. У той час, як згідно із
ст. 162 КАС України щодо таких адміністратив6
них позовів повноважень суду не зазначено. Це
дозволяє констатувати, що скористатися поло6
женнями підпункту 2 ч. 2 ст. 162 КАС України
у зв’язку із зобов’язанням відповідача, тобто су6
б’єкта господарської діяльності, вчинити певні
дії щодо припинення своєї діяльності відповід6
но до ч. 3 ст. 105 КАС України неможливо. Крім
того, згідно з правовими положеннями даної
статті взагалі не передбачено право на адміні6
стративний позов із вимогами про припинення
юридичної особи або підприємницької діяль6
ності фізичної особи – підприємця, тобто такі
приписи ч. 3 ст. 105 та ст. 162 КАС України не
відповідають положенням статей 22, 38, 46 Зако6
ну України «Про державну реєстрацію юридич6
них осіб та фізичних осіб6підприємців». Тому
доцільно доповнити ч. 3 ст. 105 КАС України,
щоб адміністративний позов серед встановле6
них вимог містив, зазначену вимогу у такій 
редакції: «виконання дій щодо припинення 
юридичної особи або підприємницької діяль6
ності фізичної особи – підприємця», а також ч. 2
ст. 162 КАС України, що у разі задоволення адмі6
ністративного позову серед можливих прийня6
тих постанов суду була така норма: «зобов’язан6

ня відповідача виконання дій, щодо припинен6
ня юридичної особи або підприємницької ді6
яльності фізичної особи – підприємця».

Висновки

Викладене дозволяє констатувати, що в ос6
нову класифікації способів захисту права по6
кладена специфіка розгляду спорів і категорія
такого спору. Для ефективного захисту прав
платників податків необхідно конкретизувати
повноваження судів у процесуальному законо6
давстві, а також межі встановлення засад судо6
чинства щодо окремих категорій податкових
спорів. Правовий порядок, за яким має здійсню6
ватися вирішення податкових спорів, повинен
містити офіційну інтерпретацію публічно6пра6
вового спору, оскільки невстановлення у законі
визначення публічно6правового спору змінює
межі повноважень адміністративних і господар6
ських судів.
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The article is devoted the legal analysis of essence of in public legal dispute in the field of legal rela�
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Статья посвящена правовому анализу сути публично�правового спора в сфере налоговых
правоотношений, применения процессуально правовых норм правовых особенностей разреше�
ния налоговых споров.
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Воснові соціальної політики держа6
ви знаходиться людина, яка отримує
соціальні послуги. Такі послуги реалі6

зуються бюджетними установами, що вико6
нують повноваження держави, гарантуючи
надання суспільних благ. Важливе значен6
ня для соціальної сфери, у тому числі освіти,
має бюджетне фінансування. 

Матеріальні засоби, що надходять дер6
жавним навчальним закладам освіти з від6
повідного бюджету створюють умови для
нормального функціонування цих установ,
спрямовані на забезпечення ефективного
навчального процесу з метою передачі знань
і виховання освічених громадян країни. Ос6
віта при цьому виступає особливим товаром,
який відіграє важливу роль у суспільстві, має
встановлену державою цінність.

Проблемні аспекти бюджетного фінансу6
вання та видатків досліджували вітчизняні
та зарубіжні вчені, зокрема Г. Балихін, Т. Бо6
голіб, Л. Воронова, В. Дем’янишин, А. Мо6
наєнко, В. Нагребельний, А. Нечай, В. Чер6
надчук, А. Цвєтков, С. Юрій та ін. Разом із
тим суттєве оновлення фінансового зако6
нодавства, зокрема викладення Бюджетно6
го кодексу України у новій редакції, свід6
чить про необхідність проведення аналізу бю6
джетного фінансування освіти. Крім того, по6
требує подальшого вдосконалення законода6
вство щодо фінансування освіти з відповід6
них бюджетів.

Метою цієї статті є дослідження особли6
востей бюджетного фінансування освіти у
законодавстві України.

Більшість дослідників визначають пріо6
ритет у фінансуванні освіти державою. Що6
до провідної ролі бюджетного фінансування
вони зазначають, що це «альфа і омега дер6
жавної підтримки освіти. Основним це дже6
рело залишатиметься завжди» [1, с. 144]. Ра6
зом із тим бюджетне фінансування потребує
сталого фінансового забезпечення. Освіта
безпосередньо пов’язана із соціально6еко6

номічним розвитком країни, а тому повинна
мати значну фінансову підтримку держави.

У комплексі методів державного регулю6
вання системи освіти бюджетне фінансуван6
ня є найважливішим важелем впливу держа6
ви як на всю систему, так і на окрему освітню
установу [2, с. 143]. Фінансові ресурси, які
держава вкладає в освіту, повинні стати клю6
човими інвестиціями в майбутнє нашої кра6
їни. Проте освіта, яка значною мірою фінан6
сується за бюджетні кошти, функціонує на
одному рівні розвитку без її якісного вдоско6
налення протягом тривалого періоду часу,
причиною чого ми вважаємо, насамперед, не6
достатнє фінансування.

Бюджетне фінансування можна визначи6
ти як виділення на безоплатній і безповорот6
ній основі фінансових ресурсів підприємст6
вам, установам та організаціям з державного
або місцевого бюджету для реалізації перед6
бачених державою чи органами місцевого са6
моврядування заходів. Стабільність бюджет6
ного фінансування гарантує єдині підходи збе6
реження та розвитку освітнього простору, за6
безпечення в державних і комунальних нав6
чальних закладах безкоштовності дошкільної,
повної загальної середньої, професійно6тех6
нічної, вищої освіти (на конкурсних засадах).

Бюджетне фінансування освіти здійсню6
ється за допомогою видатків бюджету, тобто
фінансових ресурсів, що акумульовані у пев6
ному бюджеті. Система розподілу видатків
на освіту – багаторівнева, про що свідчить
видача матеріальних ресурсів із різних рівнів
бюджетної системи (державного бюджету та
місцевих бюджетів) з деталізацією розподілу
видатків між різними рівнями освіти та ти6
пами державних навчальних закладів. Освіт6
ні видатки місцевих бюджетів слід розділити
на такі, що враховуються при визначенні між6
бюджетних трансфертів, та такі, що не врахо6
вуються при визначенні міжбюджетних транс6
фертів.

Нова редакція Бюджетного кодексу Ук6
раїни від 08.07.2010 р. закріпила для про6
фесійно6технічної, вищої та післядипломної
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освіти положення про забезпечення видатка6
ми з державного бюджету для виконання дер�
жавного замовлення у навчальних закладах
державної власності.

Фінансово6правові засади формування,
розміщення та виконання на контрактній ос6
нові замовлень держави на поставку (за6
купівлю) товарів, виконання робіт, надання
послуг для задоволення пріоритетних дер6
жавних потреб передбачені Законом Ук6
раїни «Про державне замовлення для задо6
волення пріоритетних державних потреб»
від 22.12.1995 р., відповідно до якого держав6
не замовлення є засобом державного регулю6
вання економіки шляхом формування на
контрактній (договірній) основі складу й об6
сягів товарів, робіт і послуг, необхідних для
забезпечення пріоритетних державних по6
треб, розміщення державних контрактів на 
її поставку (закупівлю) серед підприємств,
організацій та інших суб’єктів господарської
діяльності України всіх форм власності.

Державне замовлення у сфері освіти здій6
снюється у формі укладення замовниками
державного контракту на конкурсній основі
з виконавцями на надання освітніх послуг за
рахунок бюджетних коштів. У контракті ви6
значається необхідна кількість спеціалістів,
які потрібні державі та можуть здійснювати
навчання за бюджетні кошти.

Постановою Кабінету Міністрів України
«Про Порядок формування та розміщення
державних замовлень на поставку продукції
для державних потреб і контролю за їх вико6
нанням» вiд 29.02.1996 р. № 266 формування
державного замовлення здійснюється за на6
прямами підготовки фахівців, науково6педа6
гогічних і робітничих кадрів, а також підви6
щення кваліфікації, перепідготовки та підго6
товки кадрів у сфері післядипломної освіти.
Замовники подають власні пропозиції для фор6
мування державного замовлення.

Наказом Міністерства економіки Ук6
раїни «Про затвердження критеріїв фор6
мування державного замовлення на постав6
ку продукції для державних потреб» вiд
03.10.2005 р. № 314 за пріоритетним напря6
мом «Підготовка фахівців, науково6педаго6
гічних та робітничих кадрів, підвищення ква6
ліфікації, перепідготовка та підготовка кад6
рів (післядипломна освіта)» передбачені такі
критерії формування державного замовлення:
вплив на підвищення освітнього потенціалу
населення України; задоволення потреб усіх
сфер суспільного життя фахівцями; вартість
підготовки одного фахівця, аспіранта, докто6
ранта та кваліфікованого робітника, підви6
щення кваліфікації та перепідготовка одного
фахівця за бюджетні кошти.

Т. Боголіб пропонує вдосконалити систе6
му державного замовлення на підготовку

спеціалістів для галузей економіки України:
змінити затратний механізм виділення кош6
тів із державного бюджету цільовим, прова6
дити розрахунок ціни держзамовлення за спе6
ціальностями, обсяг коштів під держзамов6
лення встановлювати виходячи з необхідної
чисельності випускників за конкретною
спеціальністю та ціни державного замовлен6
ня за даною спеціальністю, матеріальне ста6
новище органу управління вищої освіти по6
ставити в залежність від стану реального пра6
цевлаштування випускників [3, с. 294]. Вва6
жаємо, що державні замовники в особі ор6
ганів державної влади повинні здійснювати
формування державного замовлення зважа6
ючи на фактичні потреби країни у фахівцях.
Однак відсутній дієвий правовий механізм
визначення кількості спеціалістів для задо6
волення потреб з урахуванням економічного
потенціалу держави. Тому виникають проб6
леми з перенасиченням ринку фахівцями з
окремих спеціальностей, багато випускників
не може працевлаштуватись. Отже, держав6
не замовлення потребує нових підходів щодо
його формування.

Для якісного навчання майбутніх спе6
ціалістів і раціонального використання бю6
джетних коштів підготовку кадрів необхідно
формувати на основі нормативно закріпле6
ного механізму державного замовлення відпо6
відно до запитів галузей економіки та ринку
праці країни. Такий правовий механізм мож6
на закріпити в Порядку формування держав6
ного замовлення на підготовку фахівців, на6
укових і науково6педагогічних кадрів, квалі6
фікованих робітників, підвищення кваліфі6
кації та перепідготовки кадрів (післядиплом6
на освіта) та затвердити постановою Кабіне6
ту Міністрів України. Це відповідатиме, зо6
крема, ч. 2 ст. 2 Закону України «Про дер6
жавне замовлення для задоволення пріори6
тетних державних потреб», де зазначено, що
порядок формування державного замовлен6
ня та пріоритетні державні потреби затвер6
джуються Кабінетом Міністрів України.

Нарівні з видатками на забезпечення
формування державного замовлення з дер6
жавного бюджету у новій редакції Бюджет6
ного кодексу України закріплено видатки з
бюджету Автономної Республіки Крим та об6
ласних бюджетів на оплату послуг на умовах
регіонального замовлення у навчальних за6
кладах комунальної власності з підготовки фа6
хівців, наукових і науково6педагогічних кад6
рів для вищої освіти, а також з підвищення
кваліфікації та перепідготовки кадрів для
післядипломної освіти.

Т. Боголіб пропонує на регіональний рі6
вень фінансування перевести підготовку
спеціалістів: за напрямами, що є важливими
для формування та розвитку регіональної ін6
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фраструктури; за спеціальностями та галу�
зями, ціни на продукцію або рівень рента6
бельності яких регулюється на регіонально6
му рівні; за спеціальностями та галузями, які
забезпечують виконання бюджету регіону;
на педагогічних факультетах педагогічних
освітніх установ (окрім підготовки спеціа6
лістів6дослідників) [4, с. 164]. Однак меха6
нізми функціонування та критерії форму6
вання регіонального замовлення законодав6
ством не закріплені. 

Таким чином, виконання замовлення на
підготовку спеціалістів здійснюється за схе6
мою, за якою фахівців для загальносуспіль6
них потреб фінансує державний бюджет, а
для регіональних – місцевий. 

У зв’язку з проблемами фінансування
освіти на регіональному рівні, зокрема поза6
шкільної освіти, у новій редакції Бюджет6
ного кодексу України до видатків, що врахо6
вуються при визначенні обсягу міжбюджет6
них трансфертів та здійснюються з районних
бюджетів і бюджетів міст республіканського
Автономної Республіки Крим та обласного
значення, включені видатки на позашкіль6
ну освіту (заходи районного значення з по6
зашкільної роботи з дітьми), а до видатків,
що здійснюються з бюджету Автономної
Республіки Крим і обласних бюджетів, – на
позашкільну освіту (заходи республікансь6
кого Автономної Республіки Крим та облас6
ного значення з позашкільної роботи з діть6
ми). Іншими словами, у цих бюджетах за6
кріплюються видатки виключно на заходи з
позашкільної роботи з дітьми. Крім того, до
видатків, що здійснюються з бюджетів сіл, їх
об’єднань, селищ, міст районного значення
та враховуються при визначенні обсягу між6
бюджетних трансфертів, не віднесені видат6
ки на позашкільну освіту.

Разом із тим у Законі України «Про по6
зашкільну освіту» від 22.06.2000 р. зазначає,
що фінансування державних і комунальних
позашкільних навчальних закладів здійсню6
ється за рахунок коштів відповідних бю6
джетів (ст. 26). Тому нововведення, запропоно6
вані новою редакцією Бюджетного кодексу Ук6
раїни не враховують у відповідних бюджетах
видатки на позашкільні навчальні заклади, що
не дозволить поліпшити стан їх фінансування.

Базовим нормативним актом в освітній
сфері є Закон України «Про освіту» який за6
кріплює, що фінансування державних нав6
чальних закладів та установ, організацій, під6
приємств системи освіти здійснюється, зо6
крема, за рахунок коштів відповідних бю6
джетів, при цьому держава забезпечує бю6
джетні асигнування на освіту в розмірі, не
меншому 10 % національного доходу (ст. 61).

Слід переглянути підходи щодо доціль6
ності мінімального кількісного показника

бюджетних асигнувань на освіту. По�перше,
не забезпечується практична реалізація да6
ної правової норми. Ще жодного року норма
щодо гарантованого мінімального рівня (10 %
національного доходу становить близько 8 %
валового внутрішнього продукту (далі –
ВВП)) фінансування освіти не була викона6
на. Так, у 2004 р. видатки державного бюдже6
ту на освіту становили 5,3 % ВВП, у 2005 р. –
5,9 %, у 2006 р. – 6,4 %, у 2007 р. – 6,22 %, у
2008 р. – 6,07 %, у 2009 р. – 6,29 %. Цей обсяг
бюджетного фінансування освіти затвер6
джується законом про бюджет на відповід6
ний рік. Разом із тим зазначимо, що вже на
етапі планування видатків на освіту вони ви6
значаються у кількості, яка недостатня для
повноцінного виконання повноважень дер6
жави у цій сфері. Фінансуються у повному
обсязі лише виплати зарплати працівникам і
стипендій студентам, комунальні послуги й
енергоносії, тобто захищені видатки бюдже6
ту. Для порівняння: у Росії, Великобританії
на освіту витрачається близько 4 % ВВП; у
Таджикистані – до 3 %; у Франції, Німеч6
чині, США – близько 6 %; у Швеції – 7–8 %
[5, с. 20]. Тому бюджетне фінансування ос6
віти в Україні за показниками відповідає ба6
гатьом розвинутим країнам світу, однак не від6
повідає рівню, задекларованому Законом
України «Про освіту».

По�друге, фінансування освіти не може
бути постійною величиною, що пов’язано з
такими чинниками, як планування та розпо6
діл щорічних бюджетних ресурсів у держав6
ному та місцевих бюджетах на цілі освіти.
Так, ст. 95 Конституції України закріплено
норму, яка вказуєте на те, що виключно зако6
ном про Державний бюджет України визна6
чаються будь6які видатки держави на загаль6
носуспільні потреби, розмір і цільове спря6
мування цих видатків. Тому виникає питан6
ня про ефективність права, яка, як зазначає
С. Алексеєв нерозривно пов’язана з резуль6
тативністю соціально6економічних і соціаль6
но6культурних заходів, втілених у правову
форму. Тут кількісний вимір ефективності
нерідко може отримати відображення в точ6
них економічних та інших соціальних показ6
никах (з подальшим виділенням того ефекту,
який досягнуто за допомогою юридичних за6
собів регулювання) [6, с. 198]. Такий підхід
до ефективності правової норми підтриму6
ють інші дослідники. Негативні наслідки для
суспільства має як запізніла фіксація у пра6
ві сформованих суспільних відносин, так і
«забігання наперед», передчасна фіксація мо6
вою юридичних норм неназрілих можливос6
тей. Спроба примусового (за допомогою за6
гальнообов’язковості права) їх запроваджен6
ня, без урахування ступеня зрілості необхід6
них об’єктивних (передусім матеріальних)
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умов так чи інакше призводить до швидкого
згасання нововведень, до того, що такі надмір
забігаючі наперед юридичні норми не витри6
мують випробування життям [7, с. 14]. Тому
при дії норми права ставиться питання про її
ефективність, яка виявляється у конкретних,
реально існуючих бюджетних правовідноси6
нах. Такі правовідносини, на думку В. Чер6
надчука, є видом публічних відносин, що при6
значені забезпечувати бюджетне фінансу6
вання публічних потреб [8, с. 9].

Що стосується ст. 61 Закону України
«Про освіту», то відбувається пряме невико6
нання норми права, яка закріплює кількісне
співвідношення мінімальної межі фінансо6
вих ресурсів, що має забезпечувати держава
на освіту. Тому з метою недопущення пору6
шення вимог Закону України «Про освіту»
необхідно виключити із ст. 61 положення
щодо забезпеченості бюджетних асигнувань
на освіту в розмірі не меншому 10 % націо6
нального доходу. Одночасно слід доповнити
цю статтю нормою такого змісту: «Видатки
на освіту встановлюються щорічно у дер�
жавному та місцевих бюджетах з урахуван�
ням нормативів фінансування, що затвер�
джуються Кабінетом Міністрів України».

Нормативний підхід дозволяє об’єктивно
визначити потреби у бюджетних ресурсах ос6
віти, оптимально їх розподілити. Нормативи
фінансування мають визначатись окремо 
для кожного навчального закладу у розра6
хунку на одну особу, що навчається. Крім то6
го, нормативи повинні розраховуватись ін6
дивідуально, з урахуванням регіону розта6
шування навчального закладу, його типу,
форми власності, специфіки осіб, які навча6
ються (наприклад, особи з особливими по6
требами), терміну навчання, кількісних і
якісних критеріїв педагогічного складу та
матеріально6технічного забезпечення.

Висновки

Бюджетні видатки мають важливе зна6
чення для освіти та реалізуються за допомо6
гою бюджетного фінансування. Система роз6
поділу видатків на освіту є багаторівневою,
оскільки матеріальні ресурси надаються з
різних рівнів бюджетної системи: державно6
го та місцевих бюджетів. Державний бюджет
покликаний забезпечити фінансування ви6
конання замовлення на підготовку спеціаліс6
тів для загальносуспільних потреб, а місце6
вий – для регіональних.

Законодавство України потребує вдоско6
налення задля ефективного залучення та ви6
користання бюджетних коштів на освіту,
зокрема, ми вважаємо за необхідне внести
зміни до ст. 61 Закону України «Про освіту».
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Прийняття у 1948 р. Загальної декла6
рації прав людини викликало нові
погляди правників на права люди6

ни, почалося розроблення нового надійного
механізму судового захисту прав людини. 
У 1950 р. світ побачила Європейська конвен6
ція з прав людини (далі – Конвенція) [1], яка
лягла в основу діяльності Європейського су6
ду з прав людини (далі – Європейський суд,
або – Суд, або – Страсбург).

Входження України в глобальний інфор6
маційний простір, окрім доступу до загаль6
ноєвропейських цінностей, зумовило появу
значного числа загроз правам і свободам лю6
дини у сфері інформатизації. Значний досвід
у здійсненні судового захисту прав (у тому
числі інформаційних) нагромадився у Страс6
бурзі. Законодавчими підставами, що забез6
печують можливість використовувати Кон6
венцію у практиці вітчизняних судів, є:

•• стаття 9 Конституції України, згідно з
якою міжнародні договори, згоду на обов’яз6
ковість яких надала Верховна Рада України,
є частиною національного законодавства;

•• Закон України «Про ратифікацію Кон6
венції про захист прав людини і основних
свобод 1950 року, Першого протоколу та про6
токолів №№ 2, 4, 7 і 11 до Конвенції»; Кон6
венція стала частиною національного зако6
нодавства;

•• Закон України «Про виконання рішень
та застосування практики Європейського су6
ду з прав людини; практика Європейського
суду стала джерелом права.

Дослідженню можливостей Конвенції у
здійсненні судового захисту прав і свобод
людини приділяли увагу В. Денисов, М. Ко6
зюбра, В. Кошеваров, В. Манукян, П. Марти6
ненко, Р. Петров, С. Шевчук та ін. Проте
спеціальних досліджень, присвячених судо6
вому захисту інформаційних прав і свобод
людини в Європейському суді та досліджен6

ню можливостей застосування Конвенції у
вітчизняних судах, мало; існують лише ок6
ремі, пов’язані з конкретними правами галузі
інформації.

Мета цієї статті – порівняти можливості
Конвенції та Конституції України у здійс6
ненні судового захисту інформаційних
прав, іншими словами: чому, незважаючи
на широкий спектр гарантій інформа6
ційним правам людини, які надає Основ6
ний Закон України, співвітчизники все ж
вдаються до захисту згаданих прав у Страс6
бурзі?

Стверджувати, що Конвенція забезпечує
захист інформаційних прав і свобод людини
можна на основі вивчення практики Суду. 
У ряді справ, розглянутих Страсбургом, на6
голошується на тому, що до основних прав,
порушених відносно людини, є інформацій6
не право.

Безпосередній зв’язок із інформаційним
правом видно також із справ, в яких основне
право не безпосередньо, а за логікою змісту
пов’язане з інформацією.

Разом із тим окремі справи Суду, пов’я6
зані з інформацією, в неявній формі. Крім 
того, є справи, в яких суд конкретизує галузь,
в якій мають бути забезпечені інформаційні
права.

Причина того, що Європейський суд роз6
глядає справи, пов’язані з інформаційним
правом, у тому, що Конвенція приймалася з
метою забезпечення і подальшого здійснен6
ня прав людини й основних свобод [1, Пре6
амбула], а свобода інформації є основним
правом і критерієм усіх інших свобод [2].

Дослідження практики Європейського
суду свідчить, що безпосередній зв’язок з
інформаційним правом мають статті 8 «Пра6
во на повагу до приватного та сімейного жит6
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тя» та 10 «Свобода вираження поглядів»
Конвенції [1].

Частина 1 ст. 8 Конвенції стверджує:
«Кожен має право на повагу до його приват6
ного і сімейного життя, до житла і до та6
ємниці кореспонденції». Ця стаття є надто
узагальнюючою та розтлумачується в окре6
мих справах Суду більш конкретно. Так, у
справі Класс проти Німеччини зазначається,
що хоча телефонні розмови безпосередньо не
вказані в ч. 1 ст. 8, Суд вважає..., що такі роз6
мови входять до понять «правове життя» і
«кореспонденція», які містить ця стаття. Са6
ме цим фактом можна пояснити те, що ок6
ремі справи, пов’язані з інформацією, роз6
глядаються Судом в явній і неявній формах.

Порівняння наведеної ч. 1 ст. 8 Конвенції
із Конституцією України свідчить, що пер6
ша, не6зважаючи на лаконічність та узагаль6
неність формулювання, повністю включає в
себе гарантії, задекларовані в Основному За6
коні України статтями 30 «Кожному гаран6
тується недоторканність житла», 31 «Кожному
гарантується таємниця листування, телефон6
них розмов, телеграфної та іншої кореспон6
денції», 32 «Ніхто не може зазнавати втручан6
ня в його особисте і сімейне життя ... не допус6
кається збирання, зберігання, використання та
поширення конфіденційної інформації про
особу без її згоди...».

Обмежувальна ч. 2 ст. 8 Конвенції допус6
кає втручання органів державної влади у
здійснення цього права інакше, ніж згідно із
законом, і коли це необхідно в демократич6
ному суспільстві в інтересах національної та
громадської безпеки або добробуту країни, з
метою запобігання заворушенням чи злочи6
нам, для захисту здоров’я чи моралі або з ме6
тою захисту прав і свобод інших осіб.

Згідно з названими українськими норма6
ми допускається обмеження по6різному: у 
ст. 30 Конституції України – за рішенням су6
ду, врятування людей, переслідування осіб, які
підозрюються у вчиненні злочину чи за ін6
шим, встановленим законом, порядком; у 
ст. 31 Конституції України – за рішенням су6
ду у випадках, передбачених законом, з ме6
тою запобігти злочину; у ст. 32 – за законом і
лише в інтересах національної безпеки, еко6
номічного добробуту та прав людини. Таким
чином, якщо відбувається судовий розгляд
справи за однією із статей (30, 31, 32), то об6
межувальні їх частини докорінно відрізня6
ються від обмежувальної ч. 2 ст. 8 Конвенції.
Це одна з причин того, що Страсбург часто
приймає протилежне національним судам
рішення.

З іншого боку, якщо всі три статті розгля6
дати в сукупності, подібно до ч. 1 ст. 8 Кон6
венції, то випадає критерій обмеження,
пов’язаний з «необхідністю в демократично6

му суспільстві»: відсутність такого критерію
найчастіше веде до свавілля в обмеженнях. Вва6
жаємо це другою причиною скасування рі6
шень національних судів в інформаційній
сфері Європейським судом.

Частина 1 ст. 10 Конвенції стверджує:
«Кожен має право на свободу вираження
поглядів. Це право включає свободу дотри6
муватися своїх поглядів, одержувати і пере6
давати інформацію та ідеї без втручання ор6
ганів державної влади і незалежно від кор6
донів. Ця стаття не перешкоджає державам
вимагати ліцензування діяльності радіомов6
них, телевізійних або кінематографічних під6
приємств».

Свобода вираження поглядів наведеної
статті відображена в абз. 1 ст. 34 Конституції
України: «Кожному гарантується право на
свободу думки та слова, на вільне вираження
своїх поглядів і переконань». Щодо інфор6
маційної складової ст. 10 Конвенції (одержу6
вати та передавати інформацію та ідеї без
втручання органів державної влади і неза6
лежно від кордонів), то право на інформацію,
гарантоване Конституцією України (ст. 34),
дає змогу «вільно збирати, зберігати, ви6
користовувати і поширювати інформацію ус6
но, письмово або в інший спосіб – на свій
вибір». У даному порівнянні спостерігається
відмінність.

По6перше, в наведеній нормі Конвенції
йдеться, крім інформації, ще й про ідеї. Ідеї
можна розглядати як інформацію (тоді від6
мінність у нормах не суттєва) та як власність
(тоді «включається» абзац України: 1 ст. 41
Конституції: «Кожен має право володіти, ко6
ристуватися і розпоряджатися своєю влас6
ністю, результатами своєї інтелектуальної,
творчої діяльності»). В обох випадках різни6
ця, пов’язана з наявністю ключового слова
«ідеї», знаходить відображення в Основному
Законі України. По6друге, свобода в одер6
жанні та передачі інформації «без втручання
органів державної влади і незалежно від кор6
донів» є обмеження, яке за Конституцією Ук6
раїни (ст. 34) визначається «законом в інте6
ресах національної безпеки, територіальної
цілісності або громадського порядку з метою
запобігання заворушенням чи злочинам, для
охорони здоров’я населення, для захисту ре6
путації або прав інших людей, для запобіган6
ня розголошенню інформації, одержаної
конфіденційно, або підтримання авторитету і
неупередженості правосуддя» (одночасно
охоплюється і більшість обмежень ч. 2 ст. 10
Конвенції).

Третє речення ч. 1 ст. 10 Конвенції не зна6
ходить відображення в Конституції України.
Щоб не склалося враження, що згадане
ліцензування обмежує право на свободу вис6
ловлення своїх поглядів, Європейський суд
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наголосив, що питання ліцензування має
здійснюватись із дотриманням свободи по6
глядів, враховуючи обмеження ч. 2 ст. 10
Конвенції (справа Гроппе6ра радіо АГ та інші
проти Швейцарії).

В обмежувальній ч. 2 ст. 10, як і у ч. 2 
ст. 8 Конвенції є теж критерій обмеження,
зумовлений «необхідністю в демократично6
му суспільстві». Згаданий критерій є надзви6
чайно важливим, адже саме на нього поси6
лається Європейський суд під час розгляду
справ, що підпадають під статті 8 і 10 Кон6
венції. Крім того, доведення державою факту
обмеження в межах згаданого критерію в
Суді покладається на країну6відповідача
(справа Месіна проти Італії). Хоча Конвен6
ція не пропонує визначення цього критерію,
«необхідність» у згаданому критерії рівно6
сильна з’ясуванню існування нагальної (го6
строї або конче потрібної) суспільної потре6
би у втручанні. Демократичне суспільство у
згаданому обмеженні визначається дослід6
никами рішень Європейського суду по6різ6
ному. Так, В. Манукян [3, с. 236–237] ви6
діляє толерантність, наявність плюралізму
думок, верховенство права, відсутність сва6
вільного втручання держави в права людини,
збалансованість прав людини і суспільства.
С. Шевчук [4, с. 472] вважає, що демократич6
не суспільство характеризується пропор6
ційністю втручання держави та законної мети,
а також такими факторами, що супрово6джу6
ють державне обмеження, як розумність, на6
лежність, сумлінність, доречність і достатність.

На нашу думку, об’єднання всіх переліче6
них факторів і визначає демократичність
суспільства. Таким чином, практично одна6
кові гарантії Конвенції та Основного Закону
України в інформаційній сфері не дають
змогу національним судам завжди надійно
забезпечити поновлення порушених прав.
Вивчення матеріалів Європейського суду
свідчить, що значне число справ, де визна6
ються порушення статей 8 і 10 Конвенції,
стосується саме обмежувальних частин. Ос6
таннє призводить до того, що громадяни зму6
шені звертатися до Європейського суду з
прав людини. Складається парадоксальна
ситуація: вітчизняні гарантії прав людини та
Конвенції однакові, а громадяни звертають6
ся до Страсбургу.

На нашу думку, причина парадоксаль6
ності полягає в тому, що:

•• статті Конвенції носять узагальнюючий
характер, адже спираються на законодавство
країн – учасниць Європейського Союзу. Саме
це дозволяє тлумачити норми Конвенції, ви6
ходячи із законодавства країн Європейського
Союзу;

•• конституції країн Європейського Сою6
зу не є усталеними на віки, а можуть зміню6

ватися з часом. Так, зміни до Основного За6
кону Німеччини пояснюються можливістю
прийняття Європейським Союзом заснов6
ницьких договорів [5, ст. 23], обов’язкових
для його членів; Федеративна Республіка
Німеччина, як і інші рівноправні члени цього
Союзу, можуть ініціювати та делегувати свої
законодавчі пропозиції з метою дотримання
прав і свобод людини в усій Європі. Основ6
ний Закон Словаччини [6, ст. 26] містить
норму, яка безпосередньо гарантує право на
інформацію.

Є всі підстави стверджувати, що хоча
Конвенція не змінюється, тлумачення її ста6
тей є досить динамічним. Зазначимо, що під
правом у західній юриспруденції розуміють
не лише писані норми позитивного законода6
вства, а й неписані норми та принципи, які
визнаються судами та закріплюються судо6
вою практикою [4, с. 232]. Про динамічність
Конвенції свідчить тлумачення її норм Євро6
пейським судом шляхом розгляду конкретних
справ. Це підтверджується роз’ясненням, яке
дав Суд у справі Козі проти Об’єднаного Ко6
ролівства, в якому зазначається, що діяльність
Суду ґрунтується на тексті Конвенції та судо6
вої практики, а також відображає зміни в
суспільних відносинах країн Європи.

Таким чином, для забезпечення надійно6
го судового захисту прав і свобод людини,
зокрема в галузі інформатизації, потрібне по6
стійне дослідження як практики Європейсь6
кого суду з прав людини, так і вивчення змін
у законодавстві країн – учасниць Європейсь6
кого Союзу. Суттєві орієнтири щодо нап6
рямів діяльності Суду закладені в офіційних
виступах керівництва Ради Європи. Так, 
22 квітня 2010 р. генеральний секретар Ради
Європи Турбйорн Ягланд в офіційній заяві,
вітаючи ініціативу «Google» опублікувати
дані про те, яка інформація з Інтернету має
бути видалена чи піддана цензурі, заявив, що
громадськість має право знати, що уряди
країн вимагають видалити з мережі. Інфор6
маційна прозорість необхідна для захисту
свободи слова. Тому він наполегливо закли6
кав уряди європейських країн відмовитися
від цензури інтернет6контенту з причин, не
вказаних у ст. 10 Європейської конвенції про
права людини. Дії урядів мають відповідати
законам демократичного суспільства. Інтер6
нет для всіх є законним прагненням, що має
поєднуватися з максимумом прав і послуг та
мінімумом обмежень [7]. 

Іншими словами, інтернет6контент забез6
печує свободу виражати погляди та підпадає
повністю під дію ст. 10 Конвенції. Разом із
тим у справі Класс проти Німеччини Суд
уточнив, що незважаючи на існування в ст. 8
Конвенції гарантії на приватну кореспон6
денцію, сюди відноситься приватність листу6
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вання, електронна пошта, телефонні розмови
та інші види приватних комунікацій. Іншими
словами, електронна пошта й інтернет6кон6
тент підпадають під захист різних статей (8 і
10) Конвенції.

Проілюструємо кількома прикладами ди6
намічність Конвенції щодо захисту прав лю6
дини в інформаційній сфері та потребу у
дослідженні практики Європейського суду:

•• копіювання особистих листів (які нап6
равлялися засудженому заявнику його адво6
катами та правозахисниками) поштовими
службами за наказом урядових органів (з ме6
тою виявлення майна заявника6банкрута) ви6
знано Судом порушенням ст. 8 Конвенції у
справі Фокслі проти Об’єднаного Королівства;

•• справою Фрессоз і Руар проти Франції
Суд показав, що кримінальне звинувачення
журналістів, які викликали через пресу
соціальний конфлікт, було законне, проте
непропорційне та надмірне, оскільки відпові6
дало суспільному інтересу;

•• у вироку по кримінальній справі було
на6звано ім’я чоловіка, дружина якого вчини6
ла злочин (справа Кархуара і Ілтальчті проти
Фінляндії). Суд визнав цей факт втручанням
в особисте життя, що є порушенням ст. 8 Кон6
венції, а покарання – неспіврозмірне для де6
мократичного суспільства, передусім у ви6
падку обнародування інформації про пред6
ставника влади.

Викладене дозволяє стверджувати, що
використання прецедентів Європейського
суду для судового захисту інформаційних
прав і свобод людини дає змогу:

•• уникнути помилок, які ще трапляються
в окремих судових рішеннях щодо захисту
прав і свобод, у тому числі в інформаційній
сфері. Прецедент – це юридична теорема,
істинність якої по конкретному інформа6
ційному праву у визначеній ситуації доведе6
на Європейським судом на основі дина6
мічного документа, що ґрунтується на най6
більш досконалих законах країн Європи,
тобто на основі Конвенції. Сумніви будь6
якого учасника судового процесу в компе6
тенції Суду не виникають;

•• забезпечити судовий захист згаданих
прав і свобод оперативністю розгляду, дійсно
упродовж розумних термінів;

•• зменшити кількість апеляцій, касацій і
звернень до Страсбургу: кожен учасник судо6
вого процесу наперед бачить як Європейсь6
кий суд вирішив конфлікт у аналогічній си6
туації. Зросте число укладених мирових угод;

•• звести до мінімуму об’єм матеріалів су6
дової справи, поліпшити доступ до судової
інформації;

•• мінімізувати кількість випадків у необ6
ґрунтованій відмові громадянам у задово6
ленні позовів;

•• інтенсифікувати впровадження євро6
пейських стандартів захисту прав людини в
українське судочинство.

Для збільшення кількості судових роз6
глядів, які для захисту інформаційних прав
використовують Конвенцію, пропонуємо:

•• до розділу ІІ «Права, свободи та обо6
в’язки людини і громадянина» Конституції
України внести пункт про пріоритетність
міжнародних норм, ратифікованих Укра6
їною, над вітчизняними у питаннях захисту
прав людини й основоположних свобод. Хо6
ча Конвенція є частиною національного за6
конодавства це не вказує на її пріоритетність.
Крім того, Пленум Верховного Суду Ук6
раїни в постанові «Про застосування Конс6
титуції України при здійсненні правосуддя»
від 01.11.1996 р. № 9 зобов’язує суди при
розгляді конкретних справ керуватися на6
самперед нормами Конституції України. За6
переченням наведеній пропозиції частково
може бути ч. 2 ст. 10 «Міжнародні договори»
Цивільного кодексу (далі – ЦК) України:
«Якщо в чинному міжнародному договорі
України, укладеному у встановленому по6
рядку, містяться інші правила, ніж ті, що
встановлені відповідним актом цивільного
законодавства, застосовуються правила від6
повідного міжнародного договору України».
Погоджуючись із процитованою ч. 2 ст. 10, все
ж вважаємо зроблену пропозицію такою, що
забезпечить пріоритетність на більш високому
(конституційному) рівні: інформаційні права
та свободи, залежно від порушення, можуть
підпадати під юрисдикцію Кримінального і
Господарського кодексів України;

•• забезпечити суди, бібліотечну та торго6
ву мережу українським текстом Конвенції й
опублікованих перекладів текстів рішень
Європейського суду. Кошти, виділені на зга6
дані законодавчі акти, окупляться тим, що
менше помилок допускатимуть вітчизняні су6
ди, менше стягнень буде з державного бю6
джету на користь заявників. Громадськість
отримає широкий доступ до Конвенції та рі6
шень Страсбургу;

•• ввести в закладах освіти (в курси «Ос6
нови правознавства» та «Правознавство» не6
юридичних спеціальностей) вивчення особ6
ливостей захисту прав і свобод людини
Європейським судом: виросте покоління, яке
знатиме ази захисту прав і основних свобод
людини на основі прецедентів (європейсь6
ких стандартів); 

••розробити банк рішень Європейського су6
ду в мережі Інтернет з безкоштовним доступом
користувачів; забезпечити для кожної справи
Суду адресу доступу для оперативного пошуку;

•• у системі підвищення кваліфікації суд6
дів постійно розглядати практику Євро6
пейського суду.
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Викладене дозволяє зробити висновок:
обраний Україною вектор розвитку спрямо6
ваний на вступ до Європейського Союзу, а це
зобов’язує дотримання такого ж напряму в
удосконаленні судового захисту прав і свобод
людини. Висловлені нами пропозиції сприя6
тимуть цьому.
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