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МЕТОДОЛОГIЧНА СИТУАцIЯ У СУЧАСНОМУ пРАВОЗНАВСТВI  
ТА ТЕНДЕНцIЇ РОЗВИТКУ ЙОГО МЕТОДОЛОГIЇ

наддисциплінарний підхід до проблем наукового 
пізнання.

правда, вести мову про масове захоплення юри-
стами цією проблематикою важко. З цим, в цілому, до-
сить прохолодним, відношенням до проблем розуміння 
власної методології вітчизняна юриспруденція і всту-
пила до XXI століття.

Викладення основного матеріалу. Визнання 
того, що методологія є необхідним компонентом 
будь-якої науково-пізнавальної діяльності, не при-
вело до єдності поглядів щодо поняття методології 
науки. на думку одних авторів, до неї ставитися пра-
вильно функціонально, і тому методологічні функції 
здатна виконувати будь-яка наукова теорія [1, 109]. 
Iнші ототожнюють методологію і філософію [2, 48]. 
достатньо поширені різні варіації в межах філософії – 
від спеціальної філософської дисципліни [3, 79] до 
філософії науки (філософії наукового методу) [4, 
42] і певного світогляду [5, 234]. робляться спроби 
обґрунтувати методологію як самостійну науку зі 
своїм предметом і методом [6, 48]. у спеціальній 
літературі відзначаються й інші підходи [7, 119]. Такий 
різнобій свідчить насамперед про відсутність єдності у 
розумінні статусу методології науки, її співвідношення 
з філософією, теоретичними системами, конкретними 
науками. Відзначаючи цю обставину, А. А. піскоппель 
вказує, що найбільш поширеним способом подо-
лання існуючих підходів є «виокремлення у межах 
методології (науки) кількох її якісних рівнів, що харак-
теризуються різною мірою спільності» [8, 43]. проте, 
уявлення про кількість таких рівнів (загальна і окре-
ма методологія) [9, 52] до чотирьох (філософський, 
загальнонауковий, конкретно-науковий, методики і 
техніки дослідження) [10, 228].

певний збіг думок вдається виявити, мабуть, тільки 
щодо призначення методологічної роботи. у цій 
частині тією або іншою мірою визначеності загалом 
визнається, що, досліджуючи загальні поняття, шляхи 
та закономірності наукового пізнання, його принципи і 
методи, методологія покликана виробляти положення, 
що дозволяють обирати засоби і будувати процедури 
ефективного розв’язання проблем і завдань, які ви-
никають у процесі науково-дослідницької діяльності 
[11, 62].

Анотація. розглянуто розуміння методології у су-
часному правознавстві. Зазначається, що особливістю 
її є перехід від моністичної сукупності прийомів 
дослідження до філософсько-методологічного 
плюралізму. 

Ключові слова: право‚ методологія‚ правознавство‚ 
правова наука‚ філософія‚ державність.

Постановка проблеми. Методологія належить до 
числа найменш розроблених галузей юриспруденції, 
насамперед загальної теорії права. саме цим обумов-
лена необхідність аналізу методологічних проблем 
сучасного правознавства у контексті тих змін‚ що 
відбуваються сьогодні у науковій сфері, передусім 
йдеться про трансформації загальносвітового‚ 
національного і «внутрішньо наукового» рівня. у 
цьому зв’язку методологію юридичної науки слід роз-
глядати як складне за своєю структурою‚ внутрішньо 
диференційоване багаторівневе утворення. на цій 
основі розкриваються сучасні методологічні уявлення 
про розмаїття правової проблематики. Особлива увага 
звертається на дискурс, що зводиться до визначення 
перспектив у сучасному правознавстві гносеологічного 
і методологічного плюралізму. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. для сучасної ситуації ха-
рактерна не відсутність альтернативних марксизмові 
філософсько-методологічних концепцій‚ а ступінь 
дослідницької активності у цій сфері учених 
юристів. проте, розгляд методологічних питань 
сьогодні помітно розширюється й поглиблюється. на 
монографічному рівні вони представлені перш за все 
солідними публікаціями д. Керімова‚ А. Шабаліна‚ 
А. Васильєва‚ В. сирих та інших відомих авторів‚ 
але зміст і форма їх певним чином не надто вихо-
дить за межі коментування концептуальних положень 
марксистської філософії. Iз відомих українських 
правознавців до цієї проблематики постійно прояв-
ляють науковий інтерес М. Козюбра‚ п. рабінович‚ 
О. Тихомиров, Ю. Оборотов та інші. Методологічна 
увага в їх дослідженнях помітно змінюється і дедалі 
більше переходить у сферу ціннісно-світоглядних 
аспектів правознавства.

Одним із принципових результатів розгорнутих 
наукових досліджень є формування стійких уявлень 
про методологію науки як відносно самостійний 
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Отже, розроблювана у філософській літературі су-
часна «загальна» методологія науки активно дискутує 
як власний статус і «юрисдикція», так і основні 
проблемні «фокуси».

Зрозуміло, що дати жорстке визначення методології 
науки, як і самої науки, яке б задовольняло усі підходи, 
що реалізуються, і способи розуміння, сьогодні досить 
проблематично. Водночас це слід зробити, хоча б для 
«конкретизації того, про що йдеться», необхідного для 
«входження в дискурс» про методологію юридичної 
науки [12, 156]. З урахуванням сказаного, методологію 
науки допустимо охарактеризувати як здійснюване 
на різних рівнях (філософський, загальнонауковий, 
конкретних наук, методики і техніки) дослідження 
загальних засад, шляхів закономірностей наукового 
пізнання, його принципів і методів, спрямованих на 
розробки положень, що дозволяють обирати засоби 
і будувати процедури ефективного розв’язання про-
блем і завдань, які виникають у процесі науково-
дослідницької діяльності.

не менше проблем з розумінням методології 
правознавства у юридичній літературі. у процесі 
відповідних обговорень розбіжності виникали з 
найрізноманітніших аспектів проблеми. В основ-
ному дискутувалися співвідношення методології 
і методу правознавства, теорія права і методології, 
філософських і спеціальних методів юриспруденції 
[13, 29]. Мабуть, найбільші розбіжності в розумінні 
методології юридичної науки пов’язані з уявленнями 
про межі методологічних досліджень у правознавстві. 
Одні автори обмежують методологію правової науки 
вивченням дослідницького інструментарію право-
знавства, питанням застосування сукупності кон-
кретних методів і засобів наукового пізнання до 
дослідження правових явищ [14, 44]. Iнші доповнюють 
інструментальний підхід дослідженням самого проце-
су пізнання права, його філософсько-методологічних 
засад [15, 190-192]. Треті, продовжуючи цю лінію, 
ставлять питання про розгляд гносеологічних осо-
бливостей правознавства [16, 68], стверджують, 
що «аналіз правового знання на рівні філософської 
методології є недостатнім і занадто абстрактним 
для виявлення специфіки правового (теоретичного) 
знання. необхідна інша, більш конкретна методологія, 
яка займається не теорією загалом, а тим різновидом 
теорій, що спостерігаються у правовій науці» [17,  8]. 
нарешті, можна відзначити фактичне ототожнен-
ня методології правознавства з усією сукупністю 
принципів, засобів і методів раціонального пізнання. 
Останнє, з нашого погляду, здійснене д. А. Керімовим. 
на основі уявлення, що «методологія як за походжен-
ням і розвитком, так і за призначенням, роллю – це 
загальнонауковий феномен, внутрішньо іманентний 
науці загалом і кожній її окремій галузі зокрема» 
[18, 35], автор пише: «Методологія права є ані що 
інше, як загальнонауковий феномен, який об’єднує 

всю сукупність принципів, засобів і методів пізнання 
(світогляд, діалектичні методи пізнання і вчення про 
них, загально і спеціально наукові поняття та методи), 
вироблених усіма суспільними науками, в тому числі 
і комплексом юридичних наук, які і застосовуються 
у процесі пізнання специфіки правової дійсності, її 
практичного перетворення» [19, 39].

наведені погляди на методологію дозволяють ствер-
джувати, що у дослідницькій практиці юридична наука 
сьогодні тією чи іншою мірою здійснює методологічну 
рефлексію всіх рівнів. це означає, що юристи не мо-
жуть залишатися осторонь сучасних філософських, 
загальнонаукових дискусій з проблем методології 
наукового пізнання і вимушені визначати своє став-
лення не тільки до пануючих концепцій, але й до клю-
чових проблем. Однією з них є можливість існування 
методології, єдиної для природничих, соціальних і 
гуманітарних наук [20, 41]. дискусії з цієї проблеми 
багато у чому стимулювали рух методологічної думки, 
починаючи від кінця ХIХ ст. Без визначення свого 
ставлення до цього питання, осмислення свого місця у 
сформованій методологічній опозиції наша юридична 
наука сьогодні ледве чи обійдеться хоча б з погляду 
рефлексії своїх філософсько-методологічних засад.

Отже, ведучи активні методологічні розробки, 
сучасна наука поруч з об’єктами оточуючого світу 
включає у сферу своїх дослідницьких інтересів широке 
коло власних засобів, процедур, форм і умов пізнання. 
наукові дослідження охоплюють сьогодні і засади 
виділення об’єкта науки, і організацію її предмета, 
правила співвіднесення об’єкта і предмета науки, і 
схеми пояснення та процедури дослідження, і суб’єктів 
наукового пізнання в системі їхніх засобів і ціннісно-
цільових структур, що пов’язуються з цінностями і 
цілями суспільства, і питання реалізації наукового 
знання. переважають звичайно інші, ніж двісті чи 
триста років тому уявлення про критерії наукового 
пізнання і засади та правила наукової діяльності, 
наукового знання. Однак і сучасні погляди на науку і 
способи оцінки наукового знання ще є далекими від 
єдності.

найбільш поширеним і розробленим є розуміння 
науки як виду пізнавальної діяльності, процесу виро-
блення нового знання. у цьому процесі досить умов-
но прийнято виділяти два аспекти, що називаються 
емпіричним і теоретичним «рівнями», описовою і тео-
ретичною наукою. Зазвичай, перший ототожнюється з 
установленням фактів, другий – із побудовою наукових 
гіпотез і теорій. як основні риси, які відрізняють нау-
кове дослідження від «позанаукових» форм пізнання 
звичайно називають його об’єктивність і предметність, 
відтворюваність, доказовість, здатність до перевірки 
тощо.

Більшість сучасних дослідників дотримується дум-
ки, що історично таке розуміння наукового пізнання 
зароджується в європейській інтелектуальній традиції 
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досить пізно і головно співвідноситься зі становлен-
ням у новий час так званої природничо-наукової пара-
дигми, що пов’язується насамперед з філософськими 
розробками Бекона і декарта і працями Галілея і 
ньютона. З філософсько-методологічних позицій 
саме даний етап в історії науки характеризується як 
її класичний період (класична наукова раціональність), 
найбільш принциповою особливістю якого вважається 
об’єктна гносеологічна установка, прагнення мак-
симально виключити з процесу наукового пізнання 
усе, що стосується суб’єкта, засобів та процедур його 
пізнавальної діяльності, і абсолютна математизація 
наукового мислення. на думку низки дослідників, 
це стало однією з основних причин того, що з цього 
періоду в європейській культурі починає домінувати 
принципово новий порівняно з античністю тип 
раціональності, інший спосіб пізнання.

Звичайно, математика стала відігравати велику 
роль у процесі пізнання значно раніше, ще з часів 
піфагорійської школи. проте, навіть у Аристоте-
ля, який зробив науку самодостатньою сферою, 
не «вбудованою» в інші сфери та види діяльності, 
пізнання було головним чином метафізичним ося-
ганням світу, яке здійснювалося насамперед шляхом 
побудови відповідних онтологій. За Аристотелем, 
наукове мислення – це судження, які, з одного боку, 
підпорядковуються певним правилам, а з другого – 
відповідають певній онтології. Отже, можливості 
математики не розглядалися як універсальні, а 
сфера її застосування мала певні обмеження. Зо-
крема, в «Метафізиці» Аристотель вказує на те, що 
«математичної точності потрібно вимагати не для всіх 
предметів, а лише для нематеріальних. От чому цей 
спосіб не пасує для того, хто розмірковує про природу, 
адже вся природа, можна сказати, є матеріальною. 
А тому слід насамперед роздивитись, що таке при-
рода» [21, 98].

В інтелектуальній традиції нового часу математи-
ка вже починає розглядатись як універсальний засіб 
наукового пізнання світу. Вирішальною світоглядною 
передумовою цього погляду дослідників цієї проблеми 
є усунення принципової для аристотелівської науки 
межі між природними об’єктами природи і штуч-
ною людською діяльністю, її продуктами. Зокрема, 
як відзначає В. п. Філатов, для античного світогляду 
«технічний пристрій – штучний предмет – онтологічно, 
тобто за рівнем свого буття, виступав якісно іншим 
у порівнянні з природними речами. Згідно з Аристо-
телем, природні речі мають первинну форму, тоді 
як речі штучні, створені людиною, мають лише вто-
ринну форму» [22, 38]. для наукової свідомості того 
часу всі об’єкти належали до спільної реальності, 
що підпорядковується єдиним законам пізнання, 
панівна натурфілософська установка розглядається 
як єдино наукова. у поєднанні з успіхами природоз-
навства це створює сприятливі умови для формування 

пізнавальної традиції, у якій математика стає не просто 
універсальною мовою і методом, але й критерієм нау-
ки. провідною ідеєю даної традиції стає «ідея єдиної 
науки, що охоплює всі сфери сутнього, «універсальної 
математики», про яку мріяли декарт, Лейбніц, інші 
мислителі ХVII ст.» [22, 48].

Математизація наукової свідомості, поєднана з 
емпіричними дослідженнями, експериментом при-
водить і до уявлень про необхідність точності у 
науці, а суворої «технологічної» організації наукової 
діяльності. сенс такої наукової точності дуже до-
бре виразив Мартін Хайдеггер, який писав: «проте, 
математичне дослідження природи не тому є точне, 
що його розрахунки акуратні, а розрахунки у ньо-
го повинні бути акуратні тому, що його прив’язка 
до своєї предметної діяльності має риси точності». 
Взірцем уявлення про цю точність і «технологічність» 
може слугувати така характеристика ньютонівської 
науки, дана Ампером. «починати зі спостережен-
ня фактів і змінювати, за можливості, супутні їм 
умови, супроводжуючі цю первинну роботу точни-
ми вимірюваннями, щоб вивести загальні закони, 
засновані цілковито на досвіді, і в свою чергу вивести 
з цих законів незалежно від будь-яких припущень про 
природу сил, що викликають ці явища, математичне 
вираження цих сил, тобто вивести формулу, котра їх 
представляє, – от шлях, яким йшов ньютон» [7, 119].

Виражена в цьому висловлюванні установка на 
виведення математичного вираження сил незалежно 
від будь-яких припущень щодо їхньої природи добре 
ілюструє ще одну особливість сформованої на той 
час наукової раціональності – відсутність характер-
них для античного пізнання метафізичних суджень, 
зумовленості ознак і властивостей об’єктів вихідними 
мисленими побудовами. Образно кажучи, сформована 
у новий час наука, на відміну від античного пізнання 
«розмірковування», стає пізнанням «дослідження». 
побудована на натуралістичному світогляді 
інструментальної самодостатності пізнавальної 
діяльності, математичної нормативності методу, вона 
набуває тих рис, які ми нерідко сприймаємо як ха-
рактеристики будь-якого раціонального пізнання – 
об’єктивність, відтворюваність, доказовість, 
точність тощо. проте, ці вимоги сформувалися саме 
у новоєвропейському «дослідницькому пізнанні», яке 
сьогодні і називається наукою: наукою як формою 
духовного виробництва, діяльністю з виробництва 
знань. «проект і строгість, – відзначає Мартін Хай-
деггер, – методика і виробництво, взаємно потребую-
чи одне одного, становлять сутність новоєвропейської 
науки, роблять її дослідженням» [25, 47]. За цього 
відповідність науково-дослідницької діяльності певним 
правилам методу розглядається і як принципова умо-
ва її існування, і як гарантія отримання об’єктивного, 
обґрунтованого, перевіреного, тобто наукового знан-
ня. «Формування наукового знання, – стверджує 
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В. с. Швирев, – передбачає певні норми і правила, 
дотримання яких зумовлює особливості науки як пев-
ного виду духовного виробництва, як деякого типу 
суспільної свідомості. якщо наука втрачає цю свою 
функцію, якщо вона припиняє здійснювати такого роду 
діяльність, то вона перестає бути наукою, вироджується 
у щось інше, тільки зовні зберігаючи статус і форму 
науки» [26, 23]. у теоретичному плані це справедливо 
і з урахуванням уявлень про класичний, некласичний і 
посткласичний етапи розвитку науки, оскільки зв’язок 
наукового пізнання з ціннісно-цільовими структура-
ми суспільства не скасовує «внутрішньонаукового» 
відношення до методу і його правил.

Висновки. Отже, сучасна наука у викладеному 
підході може розглядатися як така діяльність з ви-
робництва і організації об’єктивного, достовірного, 
перевіреного, обґрунтованого і т. д. знання, що 
історично виникає у конкретній соціокультурній 
ситуації, розробляє власні методи і засоби. у цьому 
розумінні наукою визнається не усяка раціонально 
організована пізнавальна діяльність, а тільки та, яка 
здійснюється за певними правилами, засобами і ме-
тодами, що дозволяють характеризувати вироблені 
знання як об’єктивні, достовірні, такі, що підлягають 
перевірці, обґрунтованою тощо.

Iз викладених позицій випливає, що будь-яка кон-
кретна наука є такою настільки, наскільки задовольняє 
загальним вимогам до наукового пізнання. цим 
положенням керується у своєму самовизначенні 
і юриспруденція. Зокрема, виходячи з того, що 
«наука – складне і багатогранне явище, особлива 
форма суспільної діяльності людей з виробництва 
знання з метою передбачення подій і перетворення 
дійсності», А. Ф. Черданцев пише: «Зазначене, зви-
чайно, стосується і юридичної науки, яка являє собою 
суспільну діяльність людей з виробництва наукових 
знань про державу і право, на основі яких здійснюється 
передбачення розвитку держави і права і доцільна 
діяльність у державно-правовій сфері» [27, 4].

у цьому ж дусі висловлюється В. М. сирих, 
відзначаючи, що «правознавство, будучи однією з 
найважливіших сфер суспільствознавства, виступає 
таким тою мірою, у якій воно задовольняє загальним 
вимогам, що висуваються до будь-якого наукового 
знання, незалежно від його предметної належності 
до філософських, математичних, природничих чи 
соціальних наук» [28, 21-22].

За такого ставлення до правознавства логічно 
вважати, що вивчення права має здійснюватися 
відповідно до всіх вимог, що висуваються до науко-
вого дослідження, і приводити до результатів, що 
оцінюються у межах методології науки, норм нау-
кового знання. проте, нинішній стан досліджень у 
цій сфері дозволяє говорити раніше про наявність 
відповідних проблем, аніж про можливість виявити 
готові розв’язання.
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Кельман М. С. Методологическая ситуация в 
современном правоведении и тенденции развития 
его методологии

Аннотация. проанализировано методологическое 
понимание в современном правоведении, основной осо-
бенностью ее является переход от монистической мето-
дологии к философско-методологическому плюрализму.
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ние‚ правовая наука‚ философия‚ государственность.

Kelman M. Methodological situation in modern 
jurisprudence and the tendencies of its development 
methodology

Summary. The article deals with the methodological 
situation in modern jurisprudence. It is stressed that its main 
feature is the conversion from the monistic totality of the 
vesearching methods of the philosophical-methodological 
pluralism.

Keywords: lauv, methodology, lauv science, 
philosophy, jurisprudence.
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Така різниця знаходить своє вираження, передов-
сім, у тому, що правознавство є теорією у повноцінно-
му значенні цього слова, у той час як державознавство 
не може називатися теорією у суто науковому сенсі, 
оскільки воно не пояснює і не передбачає перспек-
тиви розвитку державницьких процесів, а усього 
лише накопичує та узагальнює фактичні відомості. 
усі ключові наукові сюжети, представлені в сучасно-
му державознавстві, пов’язані з поняттям держави, 
формою держави, державним апаратом, функціями 
держави, соціальною, демократичною та правовою 
державою – є, по суті, узагальненням емпіричних 
даних з мінімальною їх дедуктивною обробкою. у 
державознавстві практично відсутні теоретичні кон-
струкції, отримані виключно дедуктивним шляхом 
(яких більшість у правознавстві), за винятком теорій 
походження держави та розуміння сутності держави.

Будь-які теорії мають розглядатися як гіпотези або 
судження, щодо яких можна стверджувати, істиннні 
вони чи хибні. у цьому ключі якраз виражається зна-
ковий для постнекласичної методології юриспруденції 
принцип плюралізму та додатковості методів. саме тут 
видаються методологічно невиправданими прагнення 
переважної більшості дослідників у сфері теорії та 
філософії права, державознавстві дати суто наукове 
«визначення» права, виявити його «сутність» і на цій 
підставі розвивати юриспруденцію [1, с. 7].

дійсно, згідно з традиційними поглядами, завдан-
ня наукового пізнання полягає в описі та розкритті 
справжньої природи речей, прагненні максимально 
наблизитися до істини [2, с. 53-54]. Опис природи 
явища називається визначенням. у даний час у філо-
софії пізнання цей метод отримав назву методологіч-
ного есенціалізму. при цьому відзначається, що даний 
метод не в змозі забезпечувати суспільствознавство, 
оскільки штучно обмежує пізнання, перетворює його 
на множення сутностей [3, с. 60]. Визначення сутності 
змінюваних соціальних практик, у тому числі права 
і держави, – таке ж за ступенем нездійсненності за-
вдання, як визначення сутності матеріального світу.

Будь-яка теорія може бути спростована (точніше 
– фальсифікована) новою теорією з такими характе-
ристиками: нова теорія має додатковий емпіричний 

Анотація. у статті розглядаються питання мето-
дології сучасного державознавства. Обгрунтовується 
висновок про те, що державознавство вибудовує знання 
за допомогою емпіричної методології, що призводить 
до його екстенсивного розвитку. доведено необхідність 
структурації знань про державу в системі державо-
знавства.

Ключові слова: теорія держави, державознавство, 
методологія державознавства, структура державо-
знавства.

Постановка проблеми. розвиток сучасної загаль-
нотеоретичної юриспруденції нерозривно пов’язаний 
з методологічними питаннями, оскільки саме в них 
знаходить своє відображення переосмислення ролі 
правознавства та державознавства для становлення 
права та державності. при цьому помітно, що на фоні 
колосальних зрушень у сфері методології правознав-
ства, методологія державознавства продовжує залиша-
тися у полоні застарілої методології. це актуалізує у 
цілому методологічну проблематику державознавства, 
виводить на необхідність постановки ключових пи-
тань про методологію та структуру наукового знання 
про державу.

Мета статті полягає в критичному аналізі методо-
логії сучасного правознавства та визначенні можливих 
пріоритетних напрямків її трансформації.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Методологія державознав-
ства у наш час перебуває у тіні методології право-
знавства, що значно впливає на кількість досліджень 
у цій сфері. Між тим, ряд науковців (В. Г. Тарасенко, 
В. В. іванов, Ю. М. Оборотов, В. Є. Чиркін, і. В. до-
лматов, В. О. Четвернін та д. ін) присвятили свої дослі-
дження методологічним проблемам державознавства.

Викладення основного матеріалу. Методологія 
сучасного державознавства – напрочуд складна та ба-
гаторівнева структура, яка охоплює концептуальні ідеї, 
підходи, методи тощо при дослідженні сучасної держа-
ви. Особливість державознавства, яка суттєвих чином 
відрізняє його від правознавства, полягає у тому, що 
методологія державознавства у цілому вибудовується 
на індуктивній основі, тобто, емпіричним шляхом, у 
той час як правознавство здебільшого використовує 
дедуктивно зорієнтовану методологію.
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зміст у порівнянні з попередньою, тобто передбачає 
нові факти, неймовірні з точки зору попередньої те-
орії; нова теорія включає в себе попередню теорію 
як окремий випадок, іншими словами, відбувається 
розширення пізнавальних можливостей теорії [4].

ппри цьому в плані методології юриспруденції 
існує серйозна проблема розриву між теоретичною і 
практичною її складовими. для цього В. Г. Тарасенко 
пропонує розглядати будь-які правові теорії, перш за 
все, як теорії середнього рівня [1, с. 9].

Таким чином, теорія – це всього лише частина 
науки, можлива гіпотеза, судження, яке належить 
перевірити на практиці, і яка повинна відповідати 
критеріям фальсификації. якщо теорія спростована, 
то очевидним є висновок про її ненауковість або невід-
повідність фактам. саме такі судження лежать в основі 
критиків юриспруденції в контексті її сприйняття як 
окремої науки. Одночасно в рамках загальнотеоре-
тичної юриспруденції може існувати цілий комплекс 
теорій – теорія правозастосування, теорія правової 
поведінки, теорія правового мислення, теорія правових 
систем, теорія правової культури, теорія правового 
порядку тощо.

емпірична зорієнтованість методології держа-
вознавства напряму впливає на те, що для нього по-
справжньому значущими та впливовими залишаються 
ідеї наукового позитивізму, які для більшості соціаль-
них наук втратили свою актуальність після так званого 
«антропологічного повороту», пов’язаного, передов-
сім, зі становленням постпозитивізму (К. поппер, і. 
Лакатос та ін.). Так, з іменем К. поппера пов’язують 
вирішення проблеми індукції. Головна логічна та 
психологічна проблема індукції полягає у тому, що 
емпіричне спостереження за повторюваними фактами 
не дає жодних підстав для ствердження, що ці факти 
будуть повторюватися і надалі. не існує жодної гаран-
тії тому, що оскільки сонце зійшло вчора і сьогодні, то 
воно зійде завтра. іншими словами, індукції ненадійна, 
бо повторюваність фактів не дає надійної підстави для 
наукового знання. К. поппер запропонував вирішення 
проблеми індукції у так званому негативному сенсі. 
Він довів, що індукція як метод має використовуватися 
не для того, щоб виявляти факти, які підтверджують 
теорію, а для того, щоб виявляти факти, які спростову-
ють її. Один факт, що спростовує теорію в науковому 
сенсі є набагато більш цінним за тисячу фактів, які її 
підтверджують – такий фундаментальний висновок 
роблять постпозитивісти, по суті ставлячи крапку в 
дискусії щодо індуктивного метода [5, с. 21-26].

Між тим, нескладно помітити, що державознав-
ство при використанні індуктивного методу йде саме 
позитивістським шляхом: при виявлення факту, що 
суперечить теорії, вона не трансформується, а роз-
ширюється, а в державознавстві з’являється іще один 
виняток. Тобто розвиток державознавства йде екстен-
сивним, а не інтенсивним шляхом.

на цьому фоні часто з’являються твердження, що 
державознавству не обов’язково будуватися за дедук-
тивним принципом, як правознавство, а продовжувати 
розвиватися екстенсивним шляхом. Так, В. В. іванов 
стверджує, що немає жодного сенсу в тому, щоб ство-
рювати в державознавстві чергові теоретичні «про-
крустові ложа», які б не давали пояснення державним 
процесам, а лише залишали поза межами розгляду 
ті явища, які не вписуються у теоретичні схеми [6, 
с. 217]. по суті, це заклик до того, щоб державознав-
ство залишалося в полоні аналізу емпіричних фактів і 
не прагнуло стати справжньою теорією держави. якщо 
правило складається з одних лише винятків, то немає 
ніякого правила.

перспективи розвитку державознавства як теоре-
тичної науки таким чином пов’язані із тим, які завдан-
ня воно ставить перед собою. у більшості навчальних 
посібників з теорії держави і права стверджується, 
що теорія держава прагне виявити закономірності 
виникнення, розвитку та функціонування держави. 
Між тим таке завдання слабко корелює із тим, у якому 
напрямку рухається сучасне державознавство. якщо 
принциповою вимогою для виявлення будь-яких за-
кономірностей є розробка та послідовне впровадження 
методології, то можна помітити, що методологічні до-
слідження у сфері державознавства практично відсут-
ні, у той час як правознавство постійно удосконалює 
та оновлює свою методологію.

Оновлення методологія державознавства напряму 
пов’язане з його структуруванням. нескладно поміти-
ти, що коли йдеться про структуру юридичної науки, 
то основний акцент завжди робиться на правознавстві. 
Так, Ю. М. Оборотов пропонує виділяти шість груп 
знань в загальнотеоретичній юриспруденції: 1) філо-
софська юриспруденція (філософія права, філософія 
держави); 2) фундаментальна юриспруденція (загаль-
нотеоретична юриспруденція, історико-юридична на-
ука, історія вчень про право і державу); 3) догматична 
юриспруденція, що включає галузеву юриспруденцію 
(конституційне право, кримінальне право тощо) і між-
галузеву юриспруденцію (податкове, митне, морське 
право тощо); 4) організаційно-прикладна юриспру-
денція (судові та правоохоронні органи, криміноло-
гія, криміналістика, судова психіатрія); 5) міжнародна 
юриспруденція (міжнародне публічне право, міжна-
родне приватне право); 6) інтегративна юриспруденція 
(право Європейського союзу, право сОТ) [7, с. 57-58]. 
То ж навіть у цьому переліку державозанство ніби 
розчиняється у правознавстві, втрачаючи своє само-
стійне буття як сфера наукового знання.

Аналізуючи погляди видатного державознавця 
В. Є. Чиркіна, можна зробити висновок про існування 
таких сфер знань про державу: 1) предметна і мето-
дологічна сфера знань про державу; 2) пролегомени 
державознавства; 3) теорія форми держави; 4) дер-
жавна кратологія [8].
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Відмінною особливістю державознавства як відо-
кремленої сфери знань можна вважати його близькість 
до політології та геополітики. Більше того, досить час-
то в державознавстві використовуються методи саме 
цих двох наук. Тим не менш, можна також говорити 
про існування специфіки застосовуваної в державоз-
навстві методології.

Так, влада як основний предмет політології, до-
сліджується також і державознавством, однак держа-
вознавство цікавить, насамперед, не просто влада як 
така, як феномен суспільного життя, але як інституці-
алізована влада, тобто влада, яка перебуває у вимірах 
легальності та легітимності. слід в цьому зв’язку за-
значити, що за такого підходу значно розширюються 
уявлення про владу в державі, коли в неї включається 
не тільки державна влада (централізована або децен-
тралізована), але й влада місцевого самоврядування, 
муніципальна влада. Таким чином, можна зробити 
висновок про те, що основний підхід, який викорис-
товується в державознавстві – це інституціональний 
підхід. Така точка зору перегукується з позицією 
В. Є. Чиркіна, який інститут державності представ-
ляє як основоположний предмет державознавства, що 
дозволяє включати до його сфери не тільки діючі дер-
жави як автономні суб’єкти, але й невизнані, напівви-
знані держави, квазі-державні утворення, під-державні 
утворення (суб’єкти федерацій) тощо [8, с. 15].

Таким чином, першою сферою знань у рамках дер-
жавознавства можна вважати теорію державності, або 
пролегомени державності. у рамках цієї сфери дослі-
джуються поняття державності, обґрунтовуються ме-
тодологічні підходи і принципи дослідження держав-
ної реальності, виробляються основні державознавчі 
поняття і категорії, такі як сильна і слабка держава, 
сучасна і досучасна держава, образ держави тощо.

Одночасно з цим, дана сфера знань безпосередньо 
виходить на імпліцитні складові держави, у зв’язку 
з чим актуалізуються питання про те, яким чином 
держава існує, іншими словами, постає питання про 
матеріальні підстави державності. Тут найважливі-
шим і визначальним виступає вчення про просторо-
ве буття держави, яка у якості основних складових 
включає державну територію і державний простір, що 
з’єднуються парасольковим поняттям «простір дер-
жавних подій» [9, с. 2]. у даному контексті важливу 
роль відіграє лімологія – вчення про кордони, яке в 
контексті досліджень державності набуває все більшої 
значущості [10, с. 44].

Третій блок знань про державу складає вчення 
про його функціональну характеристику і постає як 
теорія функцій держави. Головне призначення тео-
рії функцій держави полягає у тому, що в сучасному 
державознавстві існує нагальна потреба переосмис-
лення природи функцій держави, оскільки цим по-
няттям позначаються не порівнювані за обсягом та 
значущістю напрямки її діяльності. Тут набуває все 

більшого значення вивчення державної політики як 
основного напрямку імплікації його функцій [11, с. 
61-62]. у цьому контексті досліджуються концепції 
максимальної і мінімальної держави, визначаються 
пріоритети в здійсненні державою своїх функцій в 
тій чи іншій ситуації.

Теорія функцій держави безпосереднім чином ви-
ходить на такі категорії як державний режим і форма 
державного правління, що об’єднуються поняттям 
форми держави. Теорія форми держави – це сфера 
знань, яка в основному використовує компаративний 
метод, що і визначає її специфіку, яка виражається в 
тісному взаємозв’язку з державним правом. по суті, 
теорія форми держави – це основний предмет таких 
навчальних курсів, як «порівняльне державознавство» 
та «державне право зарубіжних країн».

Особливим статусом володіє така сфера знань про 
державу, як філософія держави – відносно молодий 
напрямок досліджень. у рамках філософії держави 
вивчаються аспекти, пов’язані з її цінністю (пробле-
матика аксіосфери держави [12, с. 187-196]), питання 
правової і соціальної держави, а також співвідношення 
держави й особистості, держави і соціуму, а також дер-
жави і цивілізації, в чому виражається різнорівневий 
характер буття держави. З філософією держави також 
тісно пов’язана проблема кризи державної влади, ін-
ститутів держави, нездатності держави вирішувати 
деякі виникаючі проблеми, функціональну переванта-
женість держави, втрату авторитету у населення тощо. 
Все це актуалізує питання про історичну долю держа-
ви, яка постає або в рамках інструментальної теорії 
(держава лише інструмент для вирішення завдань, що 
стоять перед суспільством), або в рамках автономної 
теорії (держава – це автономна організація, яка само-
стійно впливає на хід суспільного розвитку). принци-
пово важливо визначитися як у питанні про державу, 
так і в питанні про характер державної діяльності, 
яка несе з собою соціальні протиріччя і конфлікти, є 
необхідною в різних цивілізаціях і культурах, воло-
діє ціннісним змістом. у цьому зв’язку актуальним є 
питання про підвищення престижу державної влади в 
очах більшості населення, іншими словами це пробле-
ма додання державі якості легітимності [9, с. 44-45].

Висновки. сучасне державознавство вимагає 
суттєвого переосмислення свого методологічного 
інструментарію з тим, аби стати теорією держави у 
повноцінному значенні. насамперед для цього необ-
хідно розширення використання дедуктивно зорієн-
тованої методології. це, у свою чергу, вимагає чіткої 
структурації державознавства. Таким чином, можна 
відзначити, що теорія держави як складова загально-
теоретичної юриспруденції звернена до поняття дер-
жави і державності, виникнення і тенденціям розви-
тку держави, її інститутів, форм, функцій, принципів 
діяльності. по суті, предмет теорії держави охоплює 
як статику, так і динаміку держави в усіх її складових.
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Крижановский А. Ф., Коломоец О. В. Методо
логия и структура государствоведения: несколько 
остроактуальных проблем

Аннотация. В статье рассматриваются вопросы ме-
тодологии современного государствоведения. Обосно-
вывается вывод о том, что государствоведение выстраи-
вает знания с помощью эмпирической методологии, 
что приводит к его экстенсивному развитию. доказана 
необходимость структурации знаний о государстве в 
системе государствоведения.

Ключевые слова: теория государства, государство-
ведение, методология государствоведения, структура 
государствоведения.

Kryzhanovsky A. F, Kolomiyets O. V. Methodol
ogy and Structure of Theory of a State: Some Actual 
Problems.

Summary. The paper deals with the methodology of 
modern theory of state. Concludes that theory of a state 
builds knowledge through empirical methodology that leads 
to its extensive development. The necessity of structuration 
of knowledge about the state is proved.

Keywords: theory of the state, methodology of theory 
of the state, structure of theory of the state.
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ОСОбЛИВОСТI ДЖЕРЕЛ ЗАГАЛьНОГО пРАВА

діяльності; наявність нормотворчих повноважень у 
вищих судів; середній рівень нормативності; менш 
абстрактний характер норм права, які можуть коре-
гуватися судом, переважаюча роль норм процесуаль-
ного права, поділ системи права переважно за право-
вими інститутами, а також на право загальне, право 
справедливості та статутне право; наявність значної 
частини консолідованих актів (хоча створюються і 
кодекси); у системі джерел права значимість мають 
судові прецеденти [1, 126]. I хоча сучасні джерела 
загального права є урізноманітненими, судові преце-
денти продовжують бути основою цієї системи.

при цьому необхідно зазначити, що правові си-
стеми англійського підтипу, а також американського – 
мають суттєві особливості.

Так, для англійського права характерним є 
наявність формалізованого прецеденту: а) рішення па-
лати Лордів є обов’язковим для всіх суддів; б) рішення 
Апеляційного суду є обов’язковим для нижчих судів і 
для самого Апеляційного суду; в) рішення Високого 
суду є обов’язковими для нижчих судів. рішення інших 
судів прецеденту не створюють.

на відміну від англійського права, у сША є 
Конституція, вона має дворівневий характер систе-
ми законодавства та прецедентного права (загально-
федеральний та штатів); прецеденти (створюються 
Верховним судом сША та вищими судами штатів) є 
менш формалізованими і можуть змінюватися; функції 
конституційного правосуддя здійснюють Верховний 
суд сША чи вищі суди штатів.

під впливом глобалізації для правових систем за-
гального права характерною є низка тенденцій: зро-
стання кількості міжнародних договорів та законів; 
урізноманітнення системи джерел права; уподібнення 
правового регулювання під впливом міжнародних 
правових стандартів; зближення із континентальним 
правом. Та попри значну уніфікацію, для національних 
правових систем характерною є відповідна специфіка, 
яка найбільш яскраво проявляється у системі джерел 
права.

до джерел права Англії відносять судові преце-
денти; міжнародні договори; закони; звичаї; правові 
доктрини; принципи права; делеговане законодавство.

у юридичній літературі висловлюються різні 
підходи щодо системи джерел права Англії. напри-
клад, романов О. К. до основних джерел англійського 
права відносить законодавство, судові прецеденти та 

Анотація. стаття присвячена висвітленню си-
стеми та особливостей джерел загального права. 
проаналізовано підходи різних вчених щодо визна-
чення складових системи джерел загального права та 
їх особливостей. Автор акцентує увагу на необхідності 
закріплення у джерелах права системи джерел за-
гального права та механізму їх взаємодії з джерелами 
міжнародного права в межах правової системи.

Ключові слова: джерела загального права, правова 
система, особливості джерел загального права, механізм 
взаємодії джерел міжнародного та національного права, 
система джерел права.

Постановка проблеми. процеси глобалізації 
на сучасному етапі розвитку людства впливають 
на функціонування держав, національних право-
вих систем, що, в свою чергу, не може не спричи-
няти посилення взаємозалежності держав у сферах 
економіки, освіти та ін. Глобалізація проявляється в 
інтернаціоналізації внутрішнього права держав, яв-
ляючи собою одну із головних тенденцій розвитку 
цього права у XXI столітті. суттєвим чином на зміну 
взаємодії джерел міжнародного та національного права 
впливають єдність світового співтовариства, зміцнення 
взаємозалежності держав, які прагнуть до сумісності 
їх політико-правових систем та здатності взаємодіяти 
одні з одними та з глобальною системою в цілому у 
якості її складових частин. 

Мета дослідження. проявом необхідності в 
адекватному регулюванні та правовій регламентації 
міждержавних взаємовідносин, що приводить у дію 
механізми взаємних домовленостей з питань регулю-
вання зовнішньоекономічних та зовнішньополітичних 
зв’язків таких процесів та впливів, є зближення 
правових систем та правова уніфікація у межах 
міждержавних об’єднань. Особливості найновітніших 
тенденцій такого впливу виразно проявляються у 
системі джерел загального права.

Викладення основного матеріалу. Загальне право 
(Common Law) – це група правових систем англо-
американського типу. до англійського підтипу входять 
правові системи Великобританії, Канади, Австралії, 
нової Зеландії, а до американського – правова си-
стема сША. до загальних ознак, що є характерни-
ми для сучасних правових систем загального типу 
права, як правило, відносять: наявність правотвор-
чих суб’єктів зі звуженими нормотворчими по-
вноваженнями; відсутність чіткого розмежування 
правотворчої, правотлумачної та правозастосовчої 
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правові доктрини Європейського союзу, а до додат-
кових джерел: звичаї, правові публікації, судові звіти, 
канонічне право, римське право, матеріали правової 
комісії [2, 128-129]. Водночас, К. Осакве здійснює 
диференціацію джерел права Англії на обов’язкові та 
необов’язкові. до обов’язкових джерел він відносить: 
право Європейського союзу, Європейську конвенцію 
про права людини, конституції (конституційні за-
кони), загальне право (основні принципи права), 
універсальні міжнародні договори, статути, підзаконні 
акти (делеговане законодавство), судовий прецедент, 
справедливість, розум, королівські прерогативи, 
канонічне право, звичай, правові угоди (договори). 
до необов’язкових джерел права він відносить: док-
трину, закони зарубіжних країн, правові положення 
(думки), сформовані суддями, рішення зарубіжних 
судів, судову практику [3, 189].

разом з тим, I. Ю. Богдановська робить висновок, 
що сучасна правова доктрина до основних (первинних) 
джерел англійського права відносить статут та судо-
вий прецедент, а до вторинних джерела англійського 
права – делеговане законодавство, правову доктрину 
та правовий звичай [4].

у свою чергу Ф. М. решетников зазначає, що 
основними джерелами англійського права є судові 
прецеденти, тобто рішення вищих судів, що мають 
обов’язкову силу для них самих та нижчих судів; ста-
тути – законодавчі акти британського парламенту, а 
також акти делегованого законодавства, які видаються 
виконавчими органами [5, 26-28]. Iдентична позиція 
висловлена і в енциклопедичному довіднику «правові 
системи країн світу» [6].

Оскільки у Великобританії відсутня конституція 
як єдиний документ, а неписану Конституцію скла-
дають до 40 законів, прецедентів та конституційних 
звичаїв, то і формалізовані положення щодо системи 
джерел англійського права відсутні. Щоправда, в «Акті 
про палату лордів 1999 р.» містяться положення про 
акти делегованого законодавства (§ 5, п. 4в); а в «Акті 
про північну Iрландію 2000 р.» – положення про «за-
конодавство» – закон, статут чи інший документ та 
«правовий акт» – статут, контракт чи інші документи 
[7, 502-522], а в «Акті про парламент» – положення про 
фінансові та інші закони [8, 13-16]. як зазначається у 
юридичній літературі, у матеріальному праві Англії 
ще у ХIХ ст. спостерігається сильний вплив закону, а 
на сучасному етапі розвитку сфери соціального пра-
ва в основному регулюються законами [9, 302-303]. 
Закони, прийняті наприкінці ХIХ та у ХХ століттях, 
р. Леже розділив на закріплюючі, реформаторські та 
новаторські [10, 25].

I хоча в Англії відсутні кодекси, проте значна 
сфера суспільних відносин регулюється законами 
(актами) про: компанії, визнання шлюбу недійсним, 
профспілки, заробітну плату, соціальне забезпечення, 
охорону здоров’я, захист та використання води, кон-

троль над забрудненням атмосфери, права людини, 
екстрадицію, земельну реєстрацію, суди, кримінальний 
процес, банкрутство, транспортні злочини, палату 
лордів, північну Iрландію, Шотландію, управління 
уельсом, міжнародне співробітництво у боротьбі зі 
злочинністю та ін.

до системи джерел права Iрландії відносяться: 
Конституція, закони, судові прецеденти, делегова-
не законодавство, консолідовані акти. Конституція 
Iрландії передбачає, що єдиним органом, який видає 
закони є парламент (ст. 15), а міжнародна угода, 
учасником якої стає держава, повинна передаватися 
палаті представників (ст. 29) [7, 791, 804]. Значна сфе-
ра суспільних відносин регулюється законами про: 
землю, цивільно-правову відповідальність, статус 
дітей, спадкування, охорону тваринного та рослин-
ного світу, кримінальне право, кримінальну юстицію, 
кримінальне правосуддя, встановлення та устрій судів, 
суди, розгляд скарг на дії поліції, злочини проти дер-
жави, злочини проти особи, компанії, ціну та ін.

під впливом англійського права розвивається і 
правова система Шотландії. система джерел права 
Шотландії складається із прецеденту, законодавства, 
юридичних трактатів, що мають інституційне значення 
[11, 347].

до групи англійського права відноситься право-
ва система Австралії. Основними джерелами права 
Австралії є судові рішення (прецеденти) та закони. 
силу прецеденту мають рішення Верховного суду 
Австралії та верховних судів штатів і територій. Крім 
законів, до системи джерел права відносять і підзаконні 
акти. Значна сфера суспільних відносин регулюється 
законами: про трудові відносини, корпорації, охорону 
вод від забруднення нафтою та іншими шкідливими 
речовинами, державні злочини та ін. В деяких штатах 
діє Кримінальний кодекс, а в інших консолідовані акти 
у сфері кримінального права. А з 1901 р. в Австралії 
діє Конституція. 

на відміну від Австралії у новій Зеландії відсутня 
писана конституція, а неписану складають зако-
ни, конституційні угоди, прецеденти. Основними 
джерелами права є закони та судові прецеденти (як 
обов’язкові – новозеландські, так і переконливі – 
англійські, австралійські, канадські). Значна сфера 
відносин регулюється законами: про право власності, 
компанії, купівлю-продаж, торгівлю, морські переве-
зення, корпорації, статус дітей, судоустрій та ін., а 
також консолідаційними актами (правила цивільної 
процедури у Верховному суді, правила Апеляційного 
суду тощо). Кодекси у новій Зеландії відсутні [6, 473-
480].

до групи англійського права належить і право-
ва система Канади. Основними джерелами права 
Канади є Конституція, закони, судові прецеденти. у 
Канаді також відсутня писана конституція, її склада-
ють конституційний акт 1867 р., Конституційний акт 
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1982 р. (всього біля 30 актів, прийняті як британським, 
так і канадським парламентами).

у ст. 52 Конституційного акту 1982 р. передба-
чено, що Конституція Канади є вищим законом Ка-
нади і будь-який закон, що їй не відповідає не має 
сили і не діє. Конституція Канади складається із 
Акта про Канаду 1982 р., актів та наказів вказаних у 
додатках (30 документів), а також поправок до них. 
А ст. 91 Конституційного акту 1867 р. передбачає, 
що королеві належить право за порадою та за зго-
дою сенату та палати общин видавати закони для 
підтримання миру, порядку та доброго управління. 
А далі Конституційний акт передбачає законодавчі 
повноваження парламенту Канади [12, 347-348]. Во-
дночас, ст. 92 Конституційного акту 1867 р. передбачає 
сфери повноважень законодавчих зборів провінцій з 
видання законів [12, 349-350], а ст. 92 А – виключну 
компетенцію законодавчих зборів провінцій з прийнят-
тя законів [12, 350-351]. 

у юридичній літературі зазначається, що крім 
Конституції Канади до системи джерел права вхо-
дять: квазіконституційні закони, закони загального 
застосування, правові принципи загального застосу-
вання. до квазіконституційних законів (тих, що містять 
фундаментальні цінності) відносяться: Канадський 
Біль про права; Канадський Акт про права людини; 
Закон про офіційні мови тощо. найбільш важливими 
законами загального застосування є: Закон про доступ 
до інформації; Закон про фінансове управління, Закон 
про тлумачення; Закон про недоторканність приватно-
го життя; Кримінальний кодекс; Акт про делегування 
повноважень. 

серед правових принципів загального застосуван-
ня виокремлюються наступні: дотримання судової 
юрисдикції; поваги та дотримання договірних та інших 
зобов’язань Канади відповідно до міжнародного права; 
принцип прямої дії у часі; принцип «процесуальної 
справедливості»; принцип територіальної дії та ін. 
[13, 41-54].

Основна частина суспільних відносин регулюється 
законами, наприклад, про: страхування, від безробіття, 
докази, розлучення, рівне право на працю. Трудові 
відносини регулюються крім законів, колективни-
ми договорами. у сфері кримінального права норми 
уніфіковані у Кримінальний кодекс Канади.

при цьому необхідно зазначити, що поряд із 
іншими провінціями правове регулювання суттєво 
відрізняється у провінції Квебек (яка значною мірою 
є подібною до романо-германського типу). Тут діють 
кодекси, наприклад, цивільний кодекс, цивільно-
процесуальний кодекс (створений за французьким 
зразком). деякі відмінності має і судова система 
Квебеку.

правова система сША в цілому відповідає основ-
ним параметрам загального права, але має і низку 
особливостей. стосовно системи джерел американсь-

кого права у юридичній літературі висловлюються 
різноманітні точки зору. Так, А. саїдов до джерел аме-
риканського права відносить: судовий прецедент, за-
конодавство, адміністративну нормотворчість органів 
виконавчої влади, звичай та право справедливості 
[11, 360]. с. Боботов, I. Жигачьов до системи дже-
рел американського права відносять: 1) звичаї та 
традиції; 2) законодавство, яке у широкому розумінні 
називається статутним правом; 3) прецедентне право, 
що створюється судами [14, 8]. В. Шумілов до джерел 
американського права відносить загальне прецедентне 
право; статутне право (закони, що прийняті Конгресом 
сША, а також законодавство штатів); конституційне 
право (Конституція сША та конституції штатів); 
підзаконні акти, що видаються виконавчою владою 
(адміністративне право) [15, 25].

Юридичний словник д. Баувієра розділяє джерела 
права сША на: «писані» та «неписані». до «писа-
них» джерел права відносяться: Конституція сША, 
міжнародні договори, закони Конгресу, конституції 
штатів, акти органів законодавчої влади штатів, акти, 
що видані нижчими законодавчими органами, акти 
судів, що мають загальний характер. до «еписаних» 
джерел американського права відносяться: загальне 
право (загальне право Англії та рішення американсь-
ких судів); звичаї; основні принципи римського права; 
канонічне право; судова практика [16]. 

Iснують й інші бачення системи джерел права 
сША. Так, Т. Файн до первинних джерел відносить: 
Конституції (федерації та штатів); статути (федерації 
та штатів); адміністративні правила, накази (федерації 
та штатів); виконавчі накази та прокламації президен-
та сША та губернаторів штатів; прецедентне право 
(федеральних судів та судів штатів). А до додаткових – 
трактати вчених, збірники судових рішень, юридичні 
огляди, зводи правових норм, юридичні енциклопедії, 
уподібнені і модельні закони, процесуальні довідники 
та ін. [17, 12-13]. у юридичній літературі сША є й 
інші бачення системи джерел американського права: 
1)  федеральна Конституція (сША); 2) федеральні 
кодекси, нормативні договори та прецеденти; 3) 
нормативні акти федеральних адміністративних 
органів; 4) федеральне загальне право; 5) конституції 
штатів; 6) кодекси та судові прецеденти штатів; 7) 
нормативно-правові акти адміністративних органів 
штатів; загальне право штатів [18].

К. Осакве ділить джерела американського права на 
обов’язкові (нормативні, первинні) та необов’язкові 
(ненормативні, вторинні). до обов’язкових джерел 
права він відносить: конституцію, загальне право 
(вихідні принципи права, зафіксовані у рішеннях 
судів); статути; міжнародні договори сША; судові 
процесуальні правила, що приймає Верховний суд 
сША; підзаконні акти (делеговане законодавство, 
субординаційне законодавство); судовий прецедент; 
справедливість; право розуму; торгівельний звичай; 
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приватно-правові угоди (договори). до необов’язкових 
джерел права він відносить: юридичні доктрини; за-
конодавство зарубіжних країн; обґрунтування преце-
дентних рішень (dictum); рішення зарубіжних судів; 
судову практику [3, 188].

Згідно ст. 8 Конституції сША Конгрес видає за-
кони у визначених межах: податки, позики, торгівля 
з іноземними державами, валюта, банкрутство, роз-
виток науки, військові дії, витрати на армію та флот 
та ін. [12, 812-813]. Закони у штатах приймаються 
законодавчим органом відповідного штату. Так, згідно 
з Конституцією штату Орегон законодавча влада у 
штаті, за виключенням прав на законодавчу ініціативу 
та реформу, що закріплено за народом, належить 
законодавчій асамблеї, що складається із сенату та 
палати представників. А розділ 23 містить положення, 
які забороняють прийняття спеціальних чи місцевих 
законів у сфері: регулювання юрисдикції та обов’язків 
мирових суддів та констеблів, покарання за злочини 
і проступки; регулювання практики цивільних судів, 
перенесення в інший округ розгляду цивільних та 
кримінальних справ, дозвіл на розлучення, зміна 
імені, будівництво доріг, податки, виділення засобів на 
утримання державних шкіл, організація та проведен-
ня виборів службових осіб штату, графства, держави, 
муніципалітету та ін. [19, 244-245].

Аналіз американських законів свідчить про 
суттєву конкретизацію змісту, нормативно-правові 
приписи яких мають не загальний, а конкретний ха-
рактер, що зближує їх з інструкціями, положеннями 
та іншими підзаконними актами. наприклад, закон 
про компенсацію, що виплачується працівникам 
(штат Айдахо) містить визначення всіх термінів, що 
використовуються у законодавстві: травма, медич-
не обслуговування, професійні захворювання та ін., 
а ст. 72-212 фіксують наступне: ні одне з положень 
цього законодавства не застосовується до таких видів 
трудової діяльності, якщо їх відшкодування не взяв на 
себе працедавець у письмовій формі: 1) обслуговується 
вдома; 2) випадкова робота; 3) погодинна робота; 4) 
робота члена сім’ї працедавця, що проживає разом з 
ним тощо [19, 250-256].

якщо порівнювати із адміністративними 
(підзаконними) актами, то важко їх розмежувати. на-
приклад, у положенні комісії із забезпечення рівних 
можливостей при наймі (Звід федеральних положень, 
розд. 29) нормативно-правовий припис формується 
так: «комісія вважає, що необхідно вузько тлумачити 
виключення щодо добросовісного професійного цензу. 
Такі визначення як «робота для чоловіків», «робота 
для жінок» мають тенденцію без достатніх підстав 
вибірково позбавляти представників тієї чи іншої статі 
можливості отримати роботу» [19, 260-263].

Значна сфера суспільних відносин регулюється 
законами про свободу інформації, контроль за 
злочинністю, захист приватного життя, справедливе 

оподаткування та фінансову відповідність, еміграцію, 
боротьбу з корупцією за кордоном, чисте повітря, бо-
ротьбу із забрудненням моря, небезпечні матеріали, за-
хист океанської води, захист дітей та безпека іграшок, 
регулювання експорту, авторські права в електронному 
тисячолітті, про справедливі умови праці та ін.

у сфері процесуального права діють регламентарні 
акти Верховного суду сША: Федеральні правила 
кримінального судочинства; Федеральні правила 
апеляційного судочинства; Федеральні правила про 
докази; правила судочинства у Верховному суді та 
ін. Важливим джерелом права є колективні договори, 
яких налічується понад 200 тис. 

серед джерел права сША знаходять місце і ко-
декси, наприклад, уподібнений торговий кодекс. у 
сфері кримінального права Американський інститут 
права підготував проект модельного кримінального 
кодексу, який є уніфікованим текстом для підготовки 
законів в окремих штатах.

Висновки. до основних сучасних джерел 
англійського права відносяться: конституційні зако-
ни, міжнародні договори, звичаєві закони, делеговане 
законодавство та судовий прецедент. сфера викори-
стання звичаїв та доктрини звужується. розширюються 
сфери регулювання законами, звужується сфера ре-
гулювання прецедентами, змінюється сутність пре-
цедентного права. якщо раніше судовим прецеден-
том створювалася норма права, то нині все більше 
ця норма конкретизується, хоча у випадку прога-
лин – створюється нова. Хоча у частині конкретизації 
нормативно-правових приписів, їх розмежування пре-
цедентне право має високу витребуваність.

до основних джерел сучасного американського 
права відносяться: Конституція сША; конституції 
штатів; федеральне законодавство та законодавство 
штатів; федеральний судовий прецедент та судові пре-
цеденти штатів; міжнародні договори; адміністративні 
підзаконні акти. доволі витребуваними є консолідовані 
акти, інколи використовуються кодекси. Змінюється 
сутність прецедентного права, яке більш акцентується 
на тлумаченні та конкретизації.

Забезпечення збалансованості у системі 
англій ського та американського права зазвичай 
здійснювалося на вихідних засадах прецедентно-
го права. нині все більше витребовується принцип 
ієрархічності. В цілому система джерел права англо-
американського типу потребує належного механізму 
взаємодії, який би забезпечив цілісність правового 
регулювання в нових умовах.
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Кармазина Е. Ю. Особенности источников обще
го права

Аннотация. статья посвящена освещению системы 
и особенностей источников общего права. проанали-
зированы подходы различных ученых к определению 
составляющих системы источников общего права и их 
особенностей. Автор акцентирует внимание на необ-
ходимости закрепления в источниках права системы 
источников общего права и механизма их взаимодей-
ствия с источниками международного права в пределах 
правовой системы.

Ключевые слова: источники общего права, право-
вая система, особенности источников общего права, 
механизм взаимодействия источников международного 
и национального права, система источников права.

Karmazina K. Peculiarities of Common Law legal 
sources 

Summary. Article is devoted to the lightening of 
system and peculiarities of the common law legal sources. 
The various scientists’ approaches to the determination of 
structural parts of common law legal sources’ system and 
of their peculiarities are analyzed. The author focuses her 
attention on a need to fix up in the legal sources the system 
of the common law legal sources and the mechanism of 
their cooperation with the international law legal sources 
inside the borders of a legal system.

Keywords: legal sources of common law; legal system; 
peculiarities of common law legal sources; mechanism of 
international and national law legal sources cooperation; 
system of legal sources.
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ТЕхНОЛОГIЇ ФОРМАЛIЗАцIЇ пРАВА

повідати духу і принципам права, ідеям свободи та 
формальної рівності.

у зв’язку з цим, технології формалізації права та 
особливості втілення його приписів у життя посідають 
значне місце у процесах осягнення сутності права. 
Відповідно, дослідження загальних та особливих за-
сад мистецтва формалізації права, є дуже важливим 
та актуальним завданням для сучасної, загальнотео-
ретичної юриспруденції. 

Викладення основного матеріалу. перш ніж 
проводити аналіз категорії «технології формалізації 
права», необхідно встановити сутність самого поняття 
«формалізація» та яким чином цей термін використо-
вується у сучасних науках.

Оскільки лінгвістична структура природної мови 
не збігається з логічною структурою форм і законів 
мислення, які втілюються в цій мові, логіка вимушена 
створювати спеціальні засоби, які б дали можливість 
вилучити з природної мови форми мислення, їхні ло-
гічні властивості, суттєві відношення між ними, визна-
чити принципи логічної дедукції, критерії розрізнення 
правильних і неправильних способів міркування.

Тут треба зауважити, що створення логікою спеці-
альної мови, поряд з існуючою природною мовою, є 
особливим процесом, який передбачає, що створена 
штучна знакова система є засобом фіксації логічної 
структури думки, з одного боку, і засобом дослідження 
логічних властивостей та відношень думки, з іншого. 
Тобто, мова логіки – це насамперед її метод. прийнято 
говорити не «штучна мова логіки», а «формалізована 
мова логіки». З легкої руки німецького філософа ХVIII 
ст. I. Канта, логіці приписали прикметник «формаль-
на», тому логіку стали називати формальною, в її ме-
тод – формалізацією.

Формалізація як вид людської діяльності 
застосовується не лише в логіці. З формалізацією 
ми зустрічаємося як у гуманітарних, так і технічних 
науках. якщо розглядати формалізацію як загально-
науковий феномен, то її можна визначити як вид зна-
кового моделювання, в результаті якого дослідження 
певних об’єктів зводиться до вивчення їх форми. Тоб-
то, йдеться не про те, що в результаті формалізації 
ми абстрагуємося від змісту досліджуваних об’єктів, 
а про те, щоб за допомогою символів суттєві сторо-
ни змісту виразити через форму і тоді дослідження 
змісту здійснюється на основі знакової моделі згідно 
з формальними правилами [2, 96].

Анотація. досліджується один з ключових аспектів 
правоутворення – формалізація права. Особлива увага 
приділяється питанню правової природи формалізації 
та юридичним технологіям її здійснення. 

Ключові слова: правоутворення, первісна та 
похідна формалізація права, юридична техніка, 
юридичні технології, технології формалізації права, 
технології створення правових актів, технології тлума-
чення правових актів, технології обслуговування право-
вих актів, технології впорядкування правових актів.

Постановка проблеми. створення юридичних до-
кументів є невід’ємною частиною дії права, по суті, не 
тільки формою, а й певними процедурами, що пере-
водять такі, що фактично склалися відносини, у ви-
ражене в письмовому акті правило, припис, фіксацію 
статусу та ін. Формалізація виступає обов’язковим еле-
ментом процесу формування права. Треба зауважити, 
що у даному випадку ми не зводимо розуміння права 
лише до легістського підходу, ні, ідея, дух, принципи 
права, правовий закон, всі ці аксіологеми, поряд із со-
ціологічними аспектами (конфлікт та його вирішення, 
так зване «право у житті»), теж враховуються. Кожна з 
них дозволяє наблизитися до розуміння сутності права, 
як найбільш авторитетного соціального регулятора 
у сучасному суспільстві, та встановити проблеми, 
що виникають у правовій сфері. Однак, в умовах су-
часності, без формальної визначеності, без зв’язку 
із державою, «гола» ідея права (право конкретного 
суб’єкта /суб’єктів) втрачає у ступені ефективності 
свого втілення у життя. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Затребуваність суспільством 
і обов’язковість (в контексті загальної обов’язковості), 
необхідність особливого формального вираження пра-
ва (при чому, як фіксації результату його створення, 
так і відокремлення від інших соціальних норм) під-
тверджується, зокрема, його комунікативним анти-
подом – «неюридичним правом» (правом гравців у 
карти, правом дитячої гри та ін.) [1, 71].

поряд із цим, дуже важлива не формалізація заради 
формалізації, а формалізація заради якості. Фактично, 
вираження права у юридичних документах, дозволяє 
більш якісно та повно втілювати в життя ті суспільні 
потреби, що були покладені в основу формування ба-
жання врегулювати певні відносини, чи возвести на 
відповідаюче зовнішньому закону становище, окремі 
суб’єкти, об’єкти, дії. Але таке вираження має від-
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Формалізація – ж. (лат., складений за формою) в 
математичній логіці – метод, що полягає у заміні всіх 
змістових термінів символами, а всіх змістових тверд-
жень – відповідними їм послідовностями символів 
або формулами [3].

Формалізувати (ую, уєш, недок. і док., перех.) – ро-
бити формальним, надавати чому-небудь встановленої, 
прийнятої форми [4].

Формалізована мова – будь яка сукупність спе-
ціалізованих мовних засобів із суворо фіксованими 
правилами утворення різноманітних виразів і правил 
приписування цим виразам певних значень [5, 113].

Формалізація також визначається у філософсько-
му енциклопедичному словнику як сукупність піз-
навальних операцій, що забезпечують відволікання 
від значення понять і сенсу виразів наукової теорії 
з метою дослідження її логічних особливостей. при 
цьому результати мислення відображаються в точних 
поняттях і твердженнях [6, 632].

при формалізації судження, об’єкти переносяться в 
площину оперування символами і знаками. Фактично, 
потреба у формалізації постає перед суспільством на 
досить високому рівні його розвитку, коли завдання 
логічної систематизації та організації знання, певних 
правил врегулювання бажаних моделей поведінки на-
буває першорядного значення.

для побудови будь-якої формальної системи 
необхідно: а) завдання алфавіту, тобто певного на-
бору знаків; б) завдання правил, за якими з вихідних 
знаків цього алфавіту можуть бути отримані «слова», 
«формули»; в) завдання правил, за якими від одних 
слів, формул системи даної можна переходити до 
інших словами і формулами.

я. с. Карпов виділяє наступні етапи формалізації: 
запис вихідних даних загально визначеною мовою, 
що виключає різні тлумачення; переробка вихідного 
запису на основі деяких точних правил; порівняння от-
риманого рішення з реальністю; оцінку ефективності 
формалізації [7, 249].

у результаті створюється формальна знакова систе-
ма у вигляді певної штучної мови. Особливою перева-
гою цієї системи є можливість проведення в її рамках 
дослідження будь-якого об’єкту чисто формальним 
шляхом (оперування знаками) без безпосереднього 
звернення до цього об’єкта. Iнша гідність формалізації 
полягає в забезпеченні стислості й чіткості запису 
інформації, що відкриває великі можливості для опе-
рування нею.

у цьому і розкривається сутність метода формалі-
зації – створення особливої штучної (формалізованої) 
мови або мови знаків та символів, і зображення на цій 
мові абстрактних об’єктів науки і наукового знання як 
результатів пізнавального процесу. Використання осо-
бливих знаково-символічних засобів формалізованої 
мови дає можливість більш точно, однозначно і стисло 
зображати абстрактні об’єкти науки і наукове знання.

Виділяють такі види наукової формалізації: де-
скриптивна, математична, логічна. дескриптивна або 
описова формалізація означає зображення абстрактних 
об’єктів науки за допомогою особливих термінів. де-
скриптивна формалізація використовується, по-перше, 
у гуманітарних науках, в тому числі юридичних нау-
ках. наприклад, такі терміни як «право», «норма пра-
ва», «закон» та ін., виконують функцію дескриптивної 
формалізації об’єктів, які вивчають юридичні науки.

Математична формалізація означає зображення аб-
страктних об’єктів науки і наукового знання за допо-
могою спеціальних (математичних) термінів, штучних 
знаків та символів-цифр, формул, знаків математичних 
операцій і т. д. Використання формалізованої мови 
математики в природничих і гуманітарних науках 
називається процесом математизації наук.

Логічна або дедуктивна формалізація означає зо-
браження форм мислення – понять, висловлювань, 
умовиводів, взаємозв’язків між формами мислення, 
між структурними елементами теорії за допомогою 
спеціальних (логічних) знаків і символів, які утворю-
ють певну систему [8].

практичне використання здобутків теоретичної 
логіки в різних галузях діяльності людей має таку 
послідовність: постановка мети діяльності; розробка 
практичного методу мислення (методології логічного 
мислення або системи правил логічного мислення); 
розробка методики використання логічних методів при 
рішенні конкретний задач (логічного аналізу текстів, 
аналізу мови, побудови моделей діяльності і т. д.); здій-
сненні конкретних інтелектуальних дій (операції) над 
поняттями і висловлюваннями на підставі принципів, 
законів і правил науки логіки [9, 15].

переносячи ці дані у сферу юриспруденції, можна 
припустити, що формалізація є процедурою наділення 
права певною формою, вираження ідеї та бажаної мо-
делі у конкретній, загальнообов’язковій конструкції. 

М. М. Марченко, зазначає: «кожна форма права 
має свій філософський аспект (як спосіб існування 
та вираження змісту), крім того соціологічний аспект 
(відображає реалії, що склалися у даному суспільстві), 
також формально-юридичний та філологічний аспек-
ти (зовнішнє вираження той чи іншої форми права)» 
[10, 31].

саме формалізація права зумовлює і надає праву 
такі ознаки як: зовнішня вираженість, системність, 
ієрархічний характер.

як відзначає Керімов д. А., системний підхід до 
дослідження складної динамічної цілісності, до якої 
можливо віднести також загальну систему форм і дже-
рел національного права, «дозволяє виявити внутріш-
ній механізм не тільки дії окремих його компонентів, 
але й їх взаємодії на різних рівнях» [11, 243].

 як зазначає с. п. Кравченко, процес правоутво-
рення проходить два ключових етапи. перший етап 
державою не контролюється. Він полягає у формуванні 
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нових відносин, правил та форм і відбувається через 
призму об’єктивних потреб індивідів. другий етап 
пов’язаний із усталеними державними уявленнями 
щодо права та здійснюється у рамках правотворчої 
діяльності держави. саме тут від держави залежить 
визначення потреби у правовому регулюванні, під-
готовка, обговорення, прийняття та опублікування 
нормативно-правових актів [12, 192].

В аспекті наведених с. п. Кравченко положень, 
необхідно зауважити, що держава не може здійснювати 
«правотворчу діяльність». Безумовно, державні органи 
виконують діяльність із прийняття законодавчих та 
підзаконних актів (здійснюють законодавчу проце-
дуру). Але держава не може створювати право, вона 
лише фіксує та формалізує сформовані, або санкціо-
нує, такі що повторюються, відносини.

у цьому контексті певну дискусію викликає ви-
словлене М. В. цвіком твердження, що формальна 
визначеність не є загальною, конститутивною озна-
кою права та властива не усім його проявам [13, 41].

при чому, слід підкреслити, що фінальна стадія 
правоутворення, його формалізація, здійснюється не 
за для «сліпої» фіксації певного правила, а для за-
безпечення його дії, реального впливу на суспільні 
відносини.

слід враховувати, що «юридичною передумовою 
дії джерел права (у юридичному значенні – авт.) є їх 
чинність, яка означає наявність у них юридичної сили, 
нормативності та загальнообов’язкового значення для 
виконання [14, 177].

Формалізація права отримує вираз у зведенні 
легітимного соціального явища (порядку вирішення 
спору, приміром) в чітку об’єктивну форму. Форма-
лізація права – це вираження нормативних фактів в 
особливих юридичних документах, вона є завершаль-
ною фазою правоутворення, та виражається у набутті 
правом загальнообов’язкової форми і зобов’язуючої 
сили.

Можна констатувати, що формалізація права 
класифікується на два види (критерієм класифікації є 
характер здійснення): первісна – така, що здійснюється 
на підставі духа і принципів права, ідеї формальної 
рівності і свободи; похідна – така, що здійснюється 
на підставі вже існуючих, нормативно закріплених у 
позитивних актах правилах.

первісна і похідна формалізація права є близь-
кими, але не тотожними категоріями. Головною 
їх відмінністю є етапи виникнення цих явищ. Так 
«первісна» формалізація права виникає на основі духа 
права, уявлень суспільства щодо прийнятності викори-
стання певного алгоритму вирішення конфлікту («ще 
до закону»). В свою чергу, «похідна» формалізація 
права можлива лише тоді, коли вже «існує закон», вона 
заснована на ньому, йому має відповідати процедура 
її проведення, та виражені у юридичних документах 
результати.

За своєю суттю формалізація права це певна про-
цедура, сукупність процедур, що мають своєю метою: 
по-перше, возведення бажаного порядку врегулювання 
суспільних відносин у належний (обов’язковий) поря-
док, по-друге, вираженні результатів таких процедур у 
конкретних, загально визнаних формальних символах.

Зазначені процедури виконуються у відповідності 
із певними правилами, у тому числі, й нормативними 
приписами. В процесі історичного розвитку суспільних 
відносин, склалися технологічні прийоми та способи, 
завдяки використанню яких, стало можливим більш 
ефективно та якісно проводити формалізацію права. 
саме такі явища і розкривають сутність технологій 
формалізації права.

В. М. Карташов розуміє юридичні технології у 
двох напрямах: «по-перше, це заснований на певних 
принципах, планах, прогнозах процес підготовки, 
оформлення та обнародування різноманітних право-
вих рішень (актів), у процесі якого використовуються 
різноманітні засоби та прийоми юридичної діяльності. 
по-друге, під юридичною технологією (грец. – ми-
стецтво, вміння) розуміється наука, система знань 
щодо засобів та методів ефективної та планомірної 
юридичної практики. Юридична технологія 
складається із: юридичної техніки – засобів досяг-
нення практичних цілей; юридичної тактики – осно-
ви організації та планування юридичної діяльності; 
юридичної стратегії – перспективне планування та 
прогнозування юридичної практики [15, 75-76].

н. А. Власенко під юридичною (правовою) 
технологію розуміє «порядок застосування методів та 
прийомів щодо підготовки та прийняття юридичного 
рішення (акта), під яким у широкому сенсі розуміється 
результат юридичної діяльності». Він вважає, що 
юридична технологія відповідає на питання: як ро-
бити, у якої послідовності здійснювати процедуру, а 
юридична техніка – за допомогою яких прийомів та 
засобів мають здійснюватися ті чи інші технологічні 
операції» [16, 9].

Такі технології мають складний поліструктурний 
характер: вони включають в свій зміст юридичну 
техніку (правові засоби та особливі матеріальні ресур-
си), способи та правила безпосередньої формалізації 
права, технології обслуговування права, тактику і 
стратегію здійснення певних юридично-значущих дій. 

для уникнення колізій у термінологічному 
аспекті, цілком необхідно розрізняти таки категорії, 
як: «юридична техніка», «юридичні технології». де 
юридична техніка – сукупність правових засобів та 
особливих матеріально-технічних ресурсів необхідних 
для здійснення діяльності пов’язаної із створенням 
письмових правових актів; юридичні технології – 
сукупність прийомів, методів, правил, методик ми-
стецтва створення та обслуговування письмових 
правових актів.
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Висновки. Аналізуючи всі наведені дані, стає мож-
ливим скласти самостійне визначення «формалізації 
права» (причому дуже важливо, що саме права, а не 
закону). Формалізація права – це заснована на високо-
му рівні правової культури професійна інтелектуальна 
діяльність компетентного суб’єкту, пов’язана із вико-
ристанням технологій творіння, впорядкування, тлу-
мачення та обслуговування письмових правових актів 
за допомогою певних юридично-технічних засобів.

Відповідно стає можливим виділення чотирьох 
основних технологій формалізації права: технології 
створення – сукупність прийомів, методів, правил, ме-
тодик мистецтва створення письмових правових актів, 
внесення до них змін та їх відміни; технології впоряд-
кування – сукупність прийомів, методів, правил, ме-
тодик мистецтва систематизації письмових правових 
актів; технології тлумачення – сукупність прийомів, 
методів, правил, методик мистецтва з’ясування та 
роз’яснення сутності тексту правових актів; технології 
обслуговування – сукупність прийомів, методів, пра-
вил, методик мистецтва обнародування, реєстрації, 
та зберігання тексту правових актів.
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НАцIОНАЛьНА ДIЯЛьНIСТь пОЛIТИЧНИх пАРТIЙ 
I  ГРОМАДСьКИх ОРГАНIЗАцIЙ В пIДКАРпАТСьКIЙ РУСI  

1920-1937 РР.
партій як руська Хліборобська, Християнсько-
народна, Аграрна, руська національно-автономна 
партія, центральна руська народна рада і їх роль в 
розбудові державності Карпатської україни в 1920-
1937 роках, їх ідеологічні концепції, стратегія і так-
тика. проаналізовано вплив на суспільне життя За-
карпаття таких громадських організацій як товариство 
«просвіта», «пласт». «учительська громада», «союз 
руських студентів», «протиалкогольного товариства», 
які відіграли велику роль у піднятті загальної культури 
та політичної свідомості місцевого населення.

поразка національно-визвольної революції 
1917 –1920 рр. призвела до окупації україни сусідніми 
державами – більшовицькою росією (центрально-
східна і південна частини), польщею (Галичина і 
Волинь) і румунією (Буковина і частина Бессарабії). 
у свою чергу Версальська система мирних договорів 
1919 –1920 рр. на деякий час послабила національну 
проблематику в центрально-східній та південній 
Європі, проте вона залишила дуже багато нерозв’язаних 
питань, що зумовило появу реваншистських настроїв. 
Одним з основних її принципів було право націй на са-
мовизначення, але принцип цей діяв вибірково. Згідно 
з рішенням ради послів Великобританії, Франції, Iталії 
і японії від 14 березня 1923 р. Галичину було передано 
під юрисдикцію польщі за умови надання широкої 
автономії, політичної, релігійної та особистої свобо-
ди її населенню. проте цієї умови виконано не було. 
Так само не виконували взятих на себе зобов’язань 
румунія (сан-Жерменський договір від 10 вересня 
1919 р.; т. зв. Басарабський протокол від 28 жовтня 
1920 р.). нові держави не зважали на права та прагнен-
ня українців і натомість вели тотальну асиміляційну 
політику [1].

Таким чином Версальсько-Вашинґтонська система 
мирних договорів створила ситуацію, коли в багатьох 
нових державах були цілі національні регіони, які по-
трапили туди проти власної волі. Виняток в цьому 
контексті становить Закарпаття, яке перейшло до Чехо-
словаччини внаслідок переговорів з представника-
ми місцевих еліт та її діаспори у сША. Офіційний 
державно-правовий статус Закарпаття було визначено 
договорами: сан-Жерменським від 10 вересня 1919 р. з 
Австрією та Тріанонським від 4 червня 1920 р. з угор-
щиною. під час революційних подій 1918 –1919 рр. 
більшість населення регіону мало проукраїнський 

Анотація. у запропонованій статті аналізується 
процес створення та діяльність політичних партій і 
громадських організацій Закарпаття у 1920-1937 ро-
ках, роль провідних ідеологів національного руху у 
формуванні державності Карпатської україни.

Ключові слова: державно-правовий статус, 
автономія, національна свідомість, національно-
культурний розвиток, політичні партії, громадські 
організації, світогляд, проукраїнський рух.

Постановка проблеми. Актуальність тематики 
даної статті визначається необхідністю висвітлення 
маловідомих подій з історії українського визвольного 
руху на Закарпатті. Комуністична пропаганда постійно 
поширювала інформацію, що національно-визвольного 
руху на Закарпатті не було. Визволення Закарпаття 
в жовтні 1944 року мало довести, що закарпатські 
українці хотіли встановлення радянської влади, а 
місцеві громадсько-політичні діячі були німецькими 
прислужниками. самі масштаби національно-
визвольного руху на Закарпатті комуністична влада 
намагалася приховати, побоюючись поширення серед 
місцевого населення націоналістичних ідей. проте 
численні архівні та опубліковані джерела свідчать про 
те, що національно-визвольний рух на Закарпатті не 
тільки існував, а й був достатньо небезпечним як для 
чехословацької влади, так і до угорського окупаційного 
режиму та для комуністичної системи.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Вагомий внесок у вивчення 
державотворчих процесів Карпатської україни зробив 
професор Микола Вегеш. підсумком багатолітніх до-
сліджень даної проблематики можна вважати колек-
тивну монографію Закарпатських науковців під його 
керівництвом «Вони боронили Карпатську україну». 
Також знаковими для дослідження даної проблеми 
є праці молодого закарпатського історика Олексан-
дра пагір’я, київського історика Анатолія Кентія. до 
дослідження даної проблематики зверталися відомі 
історики-науковці Токар М., Басараб В., Книш З., Ко-
сик В., Мірчук п., Могорита М., плав’юк М., посівни-
чий М., Химинець Ю. та багато інших. джерельна база 
даного дослідження є доволі великою і в той же час 
маловивченою в сучасній українській історіографії.

Викладення основного матеріалу. В статті на 
основі всебічного аналізу, опрацювання джерел і 
літератури висвітлено діяльність таких політичних 
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напрями орієнтації і прагнуло об’єднання у соборну 
державу. Однак військово-політичні невдачі Зунр і 
унр перекреслили всі їх сподівання [2].

Юридичний статус Закарпаття було затверджено 
в Конституції 29 лютого 1920 р. Згодно неї офіційно 
надано статус автономії підкарпатській русі. незва-
жаючи на прийняті закони чехословацька влада поча-
ла проводити політику централізації, відмовилася від 
проведення виборів та встановлення органів місцевого 
самоврядування. поступово запроваджувалася чесь-
ка мова й посади в державному апараті надавалися 
виключно чехам. Фактично Закарпаття було посту-
пово переведено до 1927 р. з автономного статусу 
в адміністративну одиницю унітарної держави. усі 
ці заходи проводилися без консультації з місцевими 
політичними силами і населенням. центральна влада 
у празі вбачала у такому статусі підкарпатську русь 
загрозою національним інтересам й цілісності держави 
та можливим прецидентом для інших нацменшин. Тому 
вона проводила нерівноправну економічну політику 
і пригальмовувала регіональний розвиток, запровад-
жуючи нерівномірні тарифні системи, занизуючи ціни 
на сировину тощо. Таку політику щодо Закарпаття 
прага аргументували відсутністю необхідних кадрів, 
невизначеність національно-культурного розвитку 
краю і сформованої національно-свідомої інтелігенції. 
Вимоги щодо надання автономії і визначення західних 
кордонів Закарпаття з словаччиною (особливо щодо 
пряшівчини) ніколи не були виконані. Однак через 
політично-соціальні й національно-культурні про-
тистояння між русофільським та проукраїнським на-
прямками, фактично уможливлював над ними повний 
контроль в безпечних для праги рамках [3].

процес створення політичних партій і громадсь-
ких організації в підкарпатській русі в 1920 рр. мав 
хаотичний характер і утворювався за національно-
ідеологічними ознаками. Основну частину населен-
ня представляли проукраїнські і русофільські партії, 
між якими точилося змагання за впливами. саме 
поставлені політичні завдання корегували діяльність 
партій. 

політичні діячі проукраїнського руху намагалися 
заручитися підтримкою чехословацьких провідних 
партій. Однак їх ставлення до Закарпаття змушу-
вало змінювати свою тактику і вимагати виконан-
ня законів щодо надання автономії та орієнтації на 
єдність українського народу. Такі вимоги ставила 
руська Хліборобська (Земледільська) та згодом 
Християнсько-народна партія на чолі з А. Волоши-
ним, А. Штефаном, Михайлом і Юрієм Бращайками, 
Михайлом долинаєм та інші. у свою чергу філії за-
гальнодержавних соціал-демократичної, Аграрної 
та Комуністичної партій також почали поступово 
формуватися такі вимоги. Однак вони залежали у 
цих питаннях від позиції їх центральних органів. Iз 
середини 1920-х років іде консолідація проукраїнських 

сил, формування соціальної бази партій, зокрема, 
української селянської й української філії Аграрної 
партії. Вони відстоювали ідею єдності українського 
народу та його культури, працювали спільно з гро-
мадськими організаціями в культурно-освітній сфері. 
Від так антиукраїнська пропаганда русофільських, 
угорських і деяких чехословацьких партій при по-
вному невтручанні у цей процес державної влади й 
погіршення ставлення до проукраїнських політичних 
сил праги таким чином радикалізовували настрої 
місцевого населення. 

дванадцять русофільських політичних партій 
та організації вимагали надати автономію і визнати 
автохтонність «руського» народу. Важливу роль у 
цьому русі відігравали політичні емігранти (росіяни 
та москвофіли з Західної україни) та особи, які були 
із змішаних україно-угорських родин (переважно 
священики, державні службовці і вчителі). Вони 
підтримували ідею повернення Закарпаття назад до 
складу угорської держави. до середини 1920 рр. чехос-
ловацька влада хотіла взяти під контроль русофільський 
рух і в подальшому активно його підтримувала. незва-
жаючи на це русофільські організації почали шукати 
підтримку за кордоном. найбільш авторитетними в 
краю була руська національно-Автономна партія, Ав-
тономний земледільський союз та центральна руська 
народна рада. Варто зазначити, що з русофільськими 
партіями активно співпрацювали або блокувалися з 
Чехословацькою народно-соціалістичною і Чехосло-
вацькою народно-демократичною партіями [4].

поряд з політичними партіями, великий вплив 
на суспільне життя Закарпаття мали громадські 
організації. З самого початку заснування товари-
ства «просвіта» проти нього виступали русофіли. I 
лише 9 травня 1920 р. 119 делегатів обрали керівні 
органи, затвердили статут. Головою обрали Юлія 
Бращайка, котрий незмінно займав цю посаду до 
1939 року. до Головного відділу увійшли: отці Ав-
густин Волошин, Василь Гаджега і Мирон стрипсь-
кий; професори Віктор Желтвай, Августин Штефан 
і Iван панькевич; порфир Медвідь, Микола Творид-
ло, Микола долинай, степан Клочурак, Володимир 
Шуба. Головною метою діяльності товариства було 
«культурне і економічне піднесення підкарпатсько-
руського народу, передусім виховання його в моральнім 
і патріотичнім дусі». саме її діяльність у поширенні 
української літературної мови відіграла значну роль 
у формуванні національної свідомості закарпатців. у 
міжвоєнний період видано 150 книжок і брошур на-
кладом 450 тис. примірників, випускала періодичні 
видання для вчителів, селян, робітників, молоді і дітей 
(щорічні «Календарі просвіти», журнали «пчілка», 
«Віночок для підкарпатських діточок», альманах 
«наш рідний край», освітньо-господарський часопис 
«світло»). просвітяни організовували роботи това-
риств і спілок господарського характеру, кооперативів; 



24

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

ветеринарних, виноградарських, городницьких, 
рільницьких, бджільницьких та інших курсів, при 
читальнях діяли господарські гуртки для селян. Вони 
були засновниками та активістами й інших організацій 
українського спрямування: «учительської громади», 
«союзу руських студентів», «протиалкогольного то-
вариства» тощо. 

на початковому етапі чехословацька влада на-
давала кошти для діяльності «просвіти». підтримка 
влади і активна робота інтелігенції по селах дозволи-
ли створити хати-читальні, при яких були бібліотеки, 
театральні групи, хори, пожежні команди, кредитні 
спілки тощо. Основним видом діяльності стало про-
ведення різних культурних заходів і масових акцій 
(вечори пам’яті видатних культурних, церковних і гро-
мадських діячів, збори і з’їзди, походи і маніфестації, 
мітинги, злети молоді, спортивні змагання тощо). 
Вони відбувалися із залученням значної кількості 
людей, постійно проходили під синьо-жовтим стягом 
і патріотичними гаслами в ужгороді, рахові, Хусті, 
ясіні, Великому Бичкові, Косівській поляні, перечині, 
Великому Березному, Воловому, Верхніх Воротах, 
Кальнику тощо. найбільшим заходом стало проведен-
ня 17 жовтня 1937 р. в ужгороді Всепросвітянського 
з’їзду. у маніфестації взяло участь 15 тис. осіб, похід 
очолили 25 греко-католицьких священиків, учасни-
ки несли 128 синьо-жовтих прапорів та кілька ти-
сяч малих прапорців, 190 транспарантів із назвами 
сіл. Вони предомонструвала перемогу на Закарпатті 
українського руху над русофільським.

Товариство «просвіта» у 1920 –30-ті роки відіграло 
провідну роль у національно-культурному розвитку 
Закарпаття, зокрема, вихованні молоді. після окупації 
у березні 1939 р. Карпатської україни угорщиною 
діяльність товариства «просвіта», як і всіх інших 
організацій, була заборонена, а величезна кількість 
книг із її читалень, а також документів, матеріалів 
знищено [5].

За ініціативою Й. Камінського, степана Фен-
цика 22 березня 1923 р. було засноване «рус-
ское культурно-просветительное общество имени 
А. В. духновича» з центрами в ужгороді й пряшеві, 
як противага «просвіті». Її довголітнім головою 
був отець Євменій сабов, секретарем – степан 
Фенцик, а також провідними діячами – I. Гаджеґа, 
Андрій Бродій, М. демко, едмунд Бачинський та 
інші. Відтоді між двома культурно-просвітніми то-
вариствами велася запекла боротьба за вплив на на-
селення. Його основним завданням був культурний 
розвиток «руського народа», виховання патріотичного 
і морального духа. Видавнича і наукова праця була 
переважно в руках російських емігрантів, які через 
них пробували довести приналежність Закарпаття 
до загальноросійського історичного і мовного світу. 
провідні діячі отримували матеріальну допомогу від 
угорського і польського урядів, чехословацька влади 

підтримувала русофільську течію і, відповідно, «Об-
щество им. А. духновича». В 1924 році губернатором 
підкарпатської русі призначено русофіла Антона Бес-
кида. Таким чином частина інтелігенції, громадських 
діячів та політичних лідерів прагнули відстоювати 
русофільську самобутність історії й культури Закар-
паття [6].

В міжвоєнний період на Закарпатті активно діяв 
пластовий рух, який був частиною союзу скаутів Чехо-
словаччини. про роль пласту писав провідний діяч 
Оун Юліан Химинець так: «У нашій виховній роботі 
серед юнацтва ОУН багато допоміг український 
Пласт. Практично Пласт був передшкіллям юнацтва 
ОУН і виникав майже при кожній українській середній 
школі Закарпаття» [7]. перший пластовий курінь за-
снував 1 жовтня 1921 р. Андрій дідик у м. Берегово. 
Згодом вони були створені в Хусті, ужгороді, ясіні, 
сваляві, Виноградові, Великому Бичкові, перечині, 
Тячеві, Мукачевому, рахові. Так на 1928 р. вже було 
37 пластових куренів із 768 членами та почали ство-
рюватись відділи старших пластунів. пластовими 
відділами керували краєві звітодавці: Андрій дідик – 
«соколине око» (1921-22), Остап Вахнянин (1923-24), 
Леонід Бачинський – «примружене око» (1924-28), 
Юліян ревай (1929-32), Iван роман (1933), Юрій 
Шерегій – «Грім» і Богдан Алиськевич – «Канюк» 
(1934-1935), Андрій Гириц (1936), степан пап – «пу-
гач» (1937-39). у 1929 р. було створено Краєву пла-
стова старшину, яку очолювали Андрій Алиськевич 
(1929-34) та Володимир Бірчак (1934-39). Значну до-
помогу пласту надавав громадсько-політичний діяч 
о. Августин Волошин, якого було обрано у 1934 р. 
почесним членом Краєвої ради скаутів. для про-
паганди пластового руху видавалося більше десяти 
місцевих періодичних видань, підготовлено понад 
50 підручників і брошур, а в 1938 р. відновлено друк 
журналу «Молоде життя» (редактори степан пап – 
«пугач» і Олекса Блистів – «Гайдамака»). Значні 
досягнення пласту на Закарпатті базувалися на на-
лежному ідейному підґрунті, закладеному Остапом 
Вахнянином, Леонідом Бачинським, степаном папом 
та іншими. Завдяки вмілій організаторській діяльності 
с. папа – «пугача» у пласті виховалося покоління 
патріотів, які стали активними діячами національного 
руху (А. цуга, д. Бандусяк, М. Орос, О. Блистів, 
I. Iрлявський, I. роман, М. Кіштулинець, В. Маркусь, 
А. Глуханич, п. погоріляк, I. Коршинський, Ф. удичка 
та багато інших). Особливістю в діяльності пласту 
стало масове поширення по селах, де було потрібно 
вести активну національно-просвітницьку роботу. на 
початку 1939 р. до пласту належало понад три тисячі 
членів у 84 куренях. 

Висновки. діяльність політичних партій і гро-
мадських організацій Закарпаття в 1920-1937 роках 
відіграли вирішальну роль в проголошенні автономної 
і незалежної Карпатської україни. Вони стали пев-
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ним етапом, який засвідчив їх політичну зрілість 
та готовність до активної боротьби за здобуття 
державності.
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политических партий и общественных организаций 
в Прикарпатской Руси 19201937рр.

Аннотация. В предложенной статье анализируется 
процесс создания и деятельность политических партий, 
общественных организаций Закарпатья в 1920-1937 го-
дах, роль ведущих идеологов национального движе-
ния в формировании государственности Карпатской 
украины.
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Summary. The process of creation and activity of 
political parties and public organizations in Zakarpattya 
during 1920-1937 years are analyzed in the present article. 
The role of the leading ideologues of the national movement 
in the formation of the nationhood of Carpathian Ukraine 
is considered.

Keywords: state-law status, autonomy, national 
consciousness, national and cultural developments, political 
parties, public organizations, world outlook, pro-Ukrainian 
movement 



26

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

УДК 340

Ткаля О. В.,
к.ю.н., доцент кафедри 

кримінально-правових дисциплін
Миколаївського комплексу НУ «Одеська юридична академія»

ТЕМпОРАЛьНА ДIЯ пРАВОВИх IМУНIТЕТIВ
часом припинення дії правових імунітетів. Відмін-
ність дії у часі правових імунітетів від аналогічної дії 
нормативно-правових актів, які і є предметом аналізу 
більшості теоретиків у процесі здійснення ними до-
сліджень джерел права, полягає в тому, що нормативні 
акти, в яких містяться положення про правові імуні-
тети, з початком своєї дії у часі, створюють умови 
для застосування положень про імунітети шляхом їх 
нормативного визнання, а темпоральна дія правових 
імунітетів характеризується встановленням темпораль-
них характеристик фактичних підстав для застосу-
вання правових імунітетів. Темпоральна дія правових 
імунітетів характеризується наявністю двох складових 
юридичного і фактичного змісту. Юридичний зміст ви-
значається у нормативно-правових актах, створюючи 
правові умови для застосування правових імунітетів, 
і в цьому аспекті дія у часі співпадає із загальними 
правилами темпоральної дії нормативно-правових 
актів, в яких зазначені правові імунітети. Фактичний 
зміст визначається часом виникнення підстав для за-
стосування правових положень і часом їх припинення 
на умовах нормативного визначення. 

предметом подальшого дослідження буде фактич-
ний зміст правових імунітетів, темпоральна дія яких 
визначається проміжком часу між початком фактично-
го застосування правових імунітетів та їх припинен-
ням, хоч у цьому аспекті юридичний і фактичний зміст 
мають амбівалентний характер, формуючи загальну 
дію правових імунітетів у часі. правильне вирішення 
питання про темпоральну дію правових імунітетів за-
безпечує, з одного боку, своєчасне застосування по-
ложень про правові імунітети, а з іншого – виявлення 
випадків, які виключають можливість застосування 
правових імунітетів, що є підставою для забезпечення 
реалізації принципу законності у регулюванні сус-
пільних відносин з елементами правових імунітетів.

Враховуючи, що правові імунітети є властивістю 
виключно суб’єкта у процесі здійснення ним міжна-
родних, державних і громадських функцій, час виник-
нення підстав для реалізації положень про імунітети 
має пов’язуватися із часом покладення повноважень 
(обов’язків) щодо виконання відповідних функцій, 
а припинення дії правових імунітетів – із часом 
звільнення від виконання відповідних повноважень 
(обов’язків). 

держава як особливий суб’єкт правового імунітету 
набуває права на користування правовими виключен-
нями і можливості їх поширення на державне майно, 

Анотація. Зроблено звернення до питань дії пра-
вових імунітетів темпорального (часового) характеру. 
Темпоральна дія правових імунітетів пов’язується із 
часом фактичного виникнення підстав до застосування 
імунітету і часом припинення дії правових імунітетів. 
для визначення темпоральних характеристик правових 
імунітетів виділено необхідність враховувати час до 
набуття правого імунітету, час дії правого імунітету, 
час після застосування правового імунітету. 

Ключові слова: правовий імунітет, темпоральна дія, 
правові виключення, імунітет держави, імунітет свідка.

Постановка проблеми. правові імунітети являють 
собою комплексний правовий інститут, реалізація по-
ложень якого звільняє: від виконання певних юридич-
них обов’язків, що є загальними для всіх; від юридич-
ної відповідальності як загального наслідку вчиненого 
правопорушення; від застосування примусових заходів 
у формі запобіжних, попереджувальних засобів, які 
застосовуються до всіх суб’єктів у разі виникнення 
законних підстав для їх застосування; з-під юрисдикції 
суду, хоча за загальним правилом інстанцією розгляду 
і вирішення спору є саме судовий орган; встановлює 
особливий порядок притягнення до юридичної від-
повідальності, який відрізняється від ординарного 
порядку, передбаченого, як правило, процесуальним 
законодавством за умови вчинення суб’єктом функцій 
міжнародного, державного та громадського характе-
ру. Комплексний характер змісту правового імунітету, 
необхідність чіткого визначення підстав та порядку 
реалізації положень правового імунітету диктують 
необхідність звернення до питань дії правових іму-
нітетів телуричного (просторового), темпорального 
(часового) та персонального (суб’єктного) характеру. 
В даній роботі буде проаналізовано питання темпо-
ральної дії правових імунітетів.

Аналіз останніх досліджень та виокремлен
ня нерозв’язаних проблем. ступінь розробленості 
проблеми темпоральної дії правових імунітетів ви-
значають праці вітчизняних і зарубіжних фахівців 
у галузі юриспруденції. серед них слід відзначити 
теоретичні дослідження таких науковців, як М.I.  Ко-
зюбра, А. Ф. Крижановський, О. В. Малько, с. В. 
Мірошник, I. с. Морозова, Ю. М. Оборотов, п. М. ра-
бінович, О. Ф. скакун, с. Ю. суменков, М. В. цвік, 
Ю. А. Юшкова та ін. 

Викладення основного матеріалу. дія правових 
імунітетів у часі пов’язується із часом фактичного 
виникнення підстав для застосування імунітету і 
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активи, фонди з моменту визнання держави як само-
стійного носія державного суверенітету, а правовий 
імунітет припиняється моментом фактичної ліквідації 
держави або її злиттям з іншими державними утво-
реннями і формуванням нової держави. необхідно 
підкреслити, що визнання державного суверенітету 
слід вважати не тільки підставою для застосування 
правового імунітету стосовно визнаної держави, але 
й забезпечує виникнення правових імунітетів інших 
колективних (наприклад, дипломатичне представни-
цтво, консульська установа і тощо) та індивідуальних 
суб’єктів (наприклад, керівник держави за межами 
власної держави, агент дипломатичного представни-
цтва та ін.), які отримують можливість користуватися 
правовими імунітетами при здійсненні міжнародних 
публічних функцій. 

дипломатичне представництво, як самостійний 
суб’єкт, наділений правовим імунітетом [4, 98], отри-
мує можливість користуватися імунітетом тільки після 
фактичного відкриття дипломатичного представни-
цтва, яке стало наслідком угоди між двома державами. 
правовий імунітет застосовується до дипломатичних 
представництв до моменту припинення їх діяльнос-
ті, яке може мати місце у таких формах: завершення 
або призупинення дипломатичних зносин; розірвання 
дипломатичних зносин, у тому числі і в результаті 
збройного конфлікту між державами; втрата міжнарод-
ної правосуб’єктності, у тому числі й за рахунок роз-
паду або об’єднання держав. Однак, із припиненням 
діяльності дипломатичних представництв правовий 
імунітет може частково зберігатися на підставі поло-
ження ст. 45 Віденської конвенції 1961 р., відповідно 
до якої держава перебування має, навіть у разі зброй-
ного конфлікту, поважати й охороняти приміщення 
представництва разом з його майном та архівами.

Виникнення правового імунітету щодо ди-
пломатичних агентів, членів їхніх родин, членів 
адміністративно-обслуговуючого персоналу має свої 
особливості. дипломатичними агентами Віденська 
конвенція 1961 р. називає дипломатичний персонал, 
який має дипломатичний ранг і який виконує функ-
ції політичного й дипломатичного характеру, тобто 
здійснює безпосередні зносини з органами іноземної 
держави [4, 99]. Враховуючи функціональний характер 
правових імунітетів дипломатичних агентів, можна 
зробити висновок, що час набуття права на імунітет 
збігається із часом початку виконання покладених 
функцій, про що свідчить вручення відповідних до-
кументів представникам приймаючої держави. право-
вий імунітет глави дипломатичного представництва 
припиняється моментом вручення відкличних грамот, 
розірванням (призупиненням) дипломатичних зносин, 
закінченням встановленого строку після визнання осо-
би персоною non grata або у разі відмови від право-
вого імунітету дипломатичного агента акредитуючої 
держави. 

Враховуючи обґрунтованість використання функ-
ціонального підходу до правових імунітетів, інші (за 
винятком глави дипломатичного представництва) 
представники дипломатичного персоналу, які при-
значаються наказом міністра закордонних справ, 
підпадають під застосування правових імунітетів з 
моменту нотифікації Міністерства закордонних справ 
держави перебування про призначення й перебування 
співробітника представництва й початком виконання 
покладених повноважень. припинення дії правового 
імунітету дипломатичного персоналу відбувається із 
звільненням від виконання посадових обов’язків і за-
лишенням країни перебування згідно з нотифікацією, 
розірванням (призупиненням) дипломатичних зносин, 
закінченням встановленого строку після визнання осо-
би персоною non grata, або у разі відмови від право-
вого імунітету дипломатичного агента акредитуючої 
держави. 

Члени родини дипломатичних агентів користують-
ся дипломатичним імунітетом виключно за умови, 
що вони проживають разом із дипломатичним аген-
том і не є громадянами приймаючої сторони. Між-
народними актами не визначається, хто належить до 
«членів родини» дипломата, але, як правило, до них 
належать дружина (чоловік), незаміжні доньки, не-
повнолітні сини. у той же час, держава перебуван-
ня в національному законодавстві може розширити 
коло осіб, до якого належать члени родини дипло-
мата, виходячи, наприклад, із принципу взаємності  
[4, 95]. Враховуючи похідний від дипломатичного 
агента характер правового статусу членів його роди-
ни, можна зробити висновок, що період поширення на 
них положень правового імунітету збігається з часом 
застосування правового імунітету до самого дипло-
матичного агента, з яким вони пов’язані родинними 
зв’язками. 

Міжнародні організації наділяються правовим іму-
нітетом з моменту набуття власної правосуб’єктності, 
яка пов’язується з підписанням державами-
засновниками установчого документа – особливого 
міжнародного договору – статуту. Міжнародна орга-
нізація користується правовим імунітетом протягом 
усього часу існування, доки організація не буде ви-
знана розпущеною. 

правові імунітети індивідуального характеру, яким 
наділяються посадові особи міжнародних організацій, 
підлягають застосуванню з моменту призначення (об-
рання) особи на посаду, яка передбачена статутними 
документами міжнародної організації, до моменту 
звільнення з посади. Особливий порядок викорис-
тання правових імунітетів стосовно представників 
держав, які беруть участь у діяльності міжнарод-
них організацій і конференцій, визначається їх суто 
функціональним характером, Завершення виконання 
особою діяльності в умовах функціонування міжна-
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родної організації автоматично зупиняє дію правових 
імунітетів щодо такої особи. 

на президента україни правовий імунітет по-
ширюється протягом усього часу його перебування 
на посаді, тобто всього часу виконання повноважень 
Глави держави (ч. 1 ст. 105 Конституції україни). у лі-
тературі висловлюються різні погляди на встановлення 
часу, із настання якого щодо президента починають 
застосовуватися норми імунітетного характеру. Так, 
деякі автори пропонують поширювати правові іму-
нітети на глав держав з моменту їх обрання, тобто з 
того моменту, коли офіційно встановлені результати 
виборів та складено і підписано відповідний протокол 
цВК, оскільки «особа стає президентом у день воле-
виявлення народу, а не в день свого вступу на посаду» 
[1, 65]. Iнший підхід, який, як уявляється, більш об-
ґрунтованим, полягає в тому, що, застосування поло-
жень про правові імунітети щодо президента україни 
виникає не на підставі його обрання, а у зв’язку з 
перебуванням на посаді. Тому моментом виникнен-
ня підстав для застосування правових імунітетів слід 
вважати вступ на посаду президента україни. на ко-
ристь саме такого висновку свідчать такі аргументи. 
по-перше, попередній глава держави перебуває на 
посаді не до моменту обрання нового президента, а 
до моменту його вступу на пост, відповідно, імунітет 
попереднього глави держави зберігається за ним весь 
час перебування на посту, а імунітет новообраного 
президента починає діяти з моменту його вступу на 
пост [2, 80]. Моментом же вступу на пост, відповідно 
до положень ст. 104 Конституції україни, слід вважати 
момент «складання присяги народові на урочистому 
засіданні Верховної ради україни». по-друге, врахо-
вуючи функціональний характер правового імунітету, 
який пов’язується із здійсненням президентом україни 
публічних державних функцій, моментом підстав для 
застосування правового імунітету слід вважати по-
чаток функціонування особи на зазначеній посаді, а 
не момент обрання на таку посаду, який ще свідчить 
про початок виконання покладених обов’язків, тобто 
фактичне функціонування інституту державної влади. 
по-третє, початок дії правових імунітетів чітко вказу-
ють на те, що такий початок пов’язується із певним 
юридичним актом, яким стосовно президента україни 
є складання присяги народові україни. повний право-
вий імунітет, передбачений діючим законодавством, 
поширюються на президента україни протягом всього 
часу його перебування на посту до моменту складан-
ня присяги новообраним президентом україни або 
дострокового припинення повноважень, у випадках 
передбачених Конституцією україни (ст. 109-111).

необхідно зазначити, що президент україни, по-
ряд із прем’єр-Міністром україни і Міністром закор-
донних справ, користується правовим імунітетом і у 
зв’язку із здійсненням міжнародних функцій. Iмунітет 
від кримінальної юрисдикції в іноземній державі за-

значеними посадовими особами набувається і при-
пиняється відповідно до проаналізованих положень, 
передбачених національним законодавством. 

народний депутат україни користується право-
вим імунітетом із моменту складання присяги – як 
обов’язкової передумови виконання покладених по-
вноважень (ст. 79 Конституції україни). припиняється 
правовий імунітет народного депутата одночасно з 
припиненням повноважень Верховної ради україни 
або достроковим припиненням повноважень народ-
ного депутата на підставі особистої заяви, набрання 
законної сили обвинувальним вироком суду відносно 
народного депутата, визнання судом недієздатним або 
безвісно відсутнім, припинення громадянства або ви-
їзду на постійне проживання за межі україни, смерті 
народного депутата.

депутат місцевої ради користується правовим іму-
нітетом у визначеному законом обсязі із дня відкриття 
сесії відповідної ради і моменту офіційного оголо-
шення підсумків виборів відповідною територіаль-
ною виборчою комісією, а у випадку обрання депутата 
замість того, який вибув або проведення повторних 
виборів – із дня заслуховування на черговому після ви-
борів депутата місцевої ради пленарному засіданні по-
відомлення про підсумки виборів. правовий імунітет 
припиняється у день відкриття першої сесії місцевої 
ради нового скликання, або дострокового припинен-
ня повноважень депутата місцевої ради, або ради, до 
складу якої його обрано (ч. ч. 1 – 3 ст. 4 Закону україни 
«про статус депутатів місцевих рад») [5, 13]. 

Iмунітет уповноваженого Верховної ради україни 
з прав людини поширюється на особу з моменту при-
йняття присяги за результатом призначення, здійсне-
ного Верховною радою україни, якщо за кандидата на 
посаду проголосувало більшість народних депутатів 
україни від конституційного складу Верховної ради 
україни. правовий імунітет не підлягає застосуванню 
після складання присяги особою, призначеною на цю 
посаду. 

посадові особи рахункової палати, а саме Голо-
ва рахункової палати, перший заступник і заступник, 
головні контролери, секретар рахункової палати ко-
ристуються правовим імунітетом визначеного законом 
обсягу з моменту призначення на посаду і протягом 
семи років. після спливу зазначеного терміну пра-
вовий імунітет до посадових осіб рахункової палати 
застосований бути не може. 

до суддів в україні застосовуються положення про 
правовий імунітет згідно з його функціональним при-
значенням, тобто на весь час здійснення повноважень, 
обумовлених займаною посадою. Застосування суддів-
ського правового імунітету пов’язується з прийняттям 
суддею присяги на підставі набрання чинності указу 
президенту україни про перше призначення на посаду 
професійного судді або рішення президента україни, 
Верховної ради україни та з’їзду суддів україни про 
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призначення особи суддею Конституційного суду 
україни. доцільність пов’язування моменту поши-
рення правового імунітету на діяльність судді саме 
з прийняттям ними присяги обґрунтовується тим, 
що присяга є зовнішньою формою рішення про дво-
стороннє погодження між державою й особою про 
те, що перша делегує виконання окремих державних 
функцій і поширення гарантій їх здійснення, а особа 
зобов’язується ефективно і, згідно з нормами права, 
виконувати покладені функції. побічним аргументом 
на користь позиції, що обґрунтовується, слід визнати 
передбачену ст. 126 Конституції україни підставу для 
звільнення судді з посади у разі порушення суддею 
присяги (п. 5 ч. 4), яка свідчить про те, що діяльність 
судді здійснюється після принесення присяги, а не 
до цього моменту. у разі, якщо суддя починав діяль-
ність після рішення відповідного органу до складання 
присяги, тоді у Конституції україни повинно мало 
б міститися положення про звільнення у разі відмо-
ви у прийнятті присяги, яке обґрунтовано відсутнє. 
правовий імунітет на суддю, призначеного вперше, 
поширюється протягом п’яти років із дня призначення 
і за загальним правилом вирахування строків збігає 
о 24 годині відповідного призначенню місяця і числа 
п’ятого року повноважень, а для суддів Конституційно-
го суду україни – дев’ятого року повноважень. право-
вий імунітет судді відновлюється у разі безстрокового 
обрання судді на посаду постановою Верховної ради 
україни. у зв’язку із зазначеним виникає питання про 
застосування правового імунітету до особи, термін 
призначення якої на посаду судді скінчився, а рішення 
парламенту про обрання є відсутнім, яке є тим більше 
значущим, якщо враховувати, що цей період інколи 
обчислюється роками, оскільки залежить від працез-
датності Верховної ради україни. 

уявляється, що до судді, який не обраний на по-
саду за будь-яких причин, не можуть застосовуватися 
положення правового імунітету у зв’язку з тим, що 
в зазначений час суддя не виконує конституційних 
повноважень щодо здійснення правосуддя, а правовий 
імунітет, а точніше його функціональний характер, 
пов’язується саме зі здійсненням повноважень, тоб-
то функціонуванням відповідно до правового статусу 
публічного характеру. Крім того, необхідно врахову-
вати і цільове призначення правового імунітету, який 
в процесі здійснення публічних функцій є гарантією 
ефективної й неупередженої діяльності, необхідність 
якої відпадає у випадку, коли така діяльність не про-
водиться. 

Моментом припинення суддівського правового 
імунітету слід вважати момент закінчення строку, на 
який суддю обрано чи призначено; досягнення суддею 
шістдесяти п’яти років; неможливість виконання своїх 
обов’язків за станом здоров’я; порушення суддею ви-
мог щодо несумісності; порушення суддею присяги; 
набрання сили обвинувальним вироком щодо нього; 

припинення його громадянства; визнання його без-
вісно відсутнім або оголошення померлим; подання 
заяви про відставку або звільнення за власним бажан-
ням; у разі його смерті. 

Iмунітет свідка, як властивість суб’єкта проце-
суальної діяльності, виникає з моменту, коли особа 
фактично набуває відповідного статусу, тобто з мо-
менту виклику особи, щодо якої у посадових осіб, які 
здійснюють провадження у справі, є інформація, що 
свідчить про поінформованість такої особи щодо об-
ставин, які мають значення при провадженні у справі 
для встановлення істини [2, 86]. Встановити момент 
припинення правового імунітету свідка досить склад-
но, враховуючи багатоваріантність суб’єктних про-
явів імунітету, їх абсолютний або відносний характер. 
Впевнено можна зазначити тільки те, що правовий 
імунітет свідка втрачає свій застосовний характер 
тільки за умови відпадання підстав для застосування 
правового імунітету і тільки стосовно тих фактичних 
обставин події, що досліджується, які існували за меж-
ами темпоральної дії правових імунітетів. 

деякого уточнення вимагає встановлення моменту 
припинення дії правових імунітетів у формі правового 
індемнітету, зміст якого свідчить про поширення по-
ложень індемнітету на весь час діяльності суб’єкта вже 
після виконання міжнародних і державних публічних 
функцій, у чому й полягає специфічність темпораль-
них меж правового імунітету, що реалізується у формі 
правового індемнітету. 

Темпоральні характеристики правових імунітетів 
закладені у нормативно-правових актах різної галу-
зевої належності, однак встановлення їх на практиці 
зіштовхується з певними труднощами, вирішення яких 
створить підстави для обґрунтованого застосування 
або незастосування правових імунітетів. для дослі-
дження існуючих проблем практики застосування 
правових імунітетів необхідно універсалізувати такі 
проблеми з метою їх підняття до рівня теоретичних і 
створення передумов для визначення загальних пра-
вил, використання яких на практиці буде, по-перше, 
відповідати принципу законності і, по-друге, макси-
мально спростить вирішення питань про необхідність 
застосування або відмови у застосуванні положень 
правових імунітетів. 

Вирішення завдань із правильного встановлення 
темпоральної дії правових імунітетів має дві умови, які 
повинні враховуватися. перша умова була досліджена 
раніше і пов’язана з моментом виникнення та припи-
нення правових імунітетів, оскільки вони визначені у 
правових встановленнях. друга умова пов’язується з 
моментом прийняття рішення про застосування або 
незастосування правового імунітету. 

на підставі зазначених положень можна зробити 
висновок, що у всіх випадках вирішення питання про 
застосування правових імунітетів у різних формах їх 
проявів, необхідно давати відповіді на такі запитання: 
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чи поширюються положення імунітетного характеру 
на певну територію, чи діють вони у часі, чи поширю-
ються вони на певний суб’єкт. Тільки у разі позитивної 
відповіді на всі три запитання правовий імунітет може 
застосовуватися в процесі регулювання публічного 
статусу суб’єкта, який здійснює міжнародні, державні 
і громадські функції. 
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Ткаля О. В. Темпоральное действие правовых 
иммунитетов

Аннотация. поднята проблема действия правовых 
иммунитетов темпорального (временного) характера. 
Темпоральное действие правовых иммунитетов свя-
зывается с моментом фактического возникновения 

оснований к применению иммунитета и моментом 
прекращения действия правовых иммунитетов. для 
определения темпоральных характеристик правовых 
иммунитетов выделено необходимость учитывать время 
до приобретения правого иммунитета, время действия 
правого иммунитета, время, после применения право-
вого иммунитета. 

Ключевые слова: правовой иммунитет, темпо-
ральное действие, правовые исключения, иммунитет 
государства, иммунитет свидетеля.

Tkalya O. The temporal acting of the legal 
immunities

Summary. In the article was raised the problem of the 
legal immunities by the temporal acting. The temporal 
acting of the legal immunities is connected with two general 
moments such as the actual coming into existence the 
reasons of the using of the legal immunities and the end 
of the acting of theirs. (Временное действие судебных 
иммунитетов связано с двумя общими моментами, таки-
ми как фактическое появление причины использования 
судебных иммунитетов и конца действия их). 

To the definition of the temporal characteristics of the 
legal immunities is the necessity to take into account some 
important moments: the time before the acquisition of the 
legal immunity, the time of the acting of the legal immunity 
and the time after using the legal immunity.

Keywords: the legal immunity, the temporal acting, 
the legal exception, the sovereign immunity, the witness 
immunity.



31

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

УДК 340.1 

Юрочкин М. А.,
к. ю. н., доцент, заведующий кафедрой гражданского права 

и процесса РГСУ, филиал в г. Минске

ФОРМИРОВАНИЕ ТЕОРИИ пРАВОВОГО ГОСУДАРСТВА 
В  РОССИЙСКОЙ пРАВОВОЙ НАУКЕ   

В КОНцЕ XIX – НАЧАЛЕ XX ВЕКА

Теоретик права н. Коркунов указывал на необходи-
мость правового ограничения государства в интересах 
отдельной личности и во имя осуществления ее прав 
и свобод [11, 142]. 

Как справедливо отмечал Б. Кистяковский, «право 
должно действовать и иметь силу совершенно неза-
висимо от того, какие политические направления 
господствуют в стране и в правительстве. право по 
самому своему существованию стоит над партиями и 
поэтому создавать для него подчиненное положение 
по отношению к тем или другим партиям – это значит 
извращать его природу» [9, 654].

поэтому идеи правового государства в российской 
юридической науке начали активно развиваться в кон-
це XIX – начале XX века. 

исследователи российской государственности и 
права (н. Алексеев, В Гессен, н. палиенко, с. Кот-
ляревский и др.) связывали государственный строй 
российской империи с идеями конституционализма 
как одного из необходимых условий для построения 
правового государства. 

Оно предполагало господство права во всех сферах 
государственной жизни, отрицало всякий абсолютизм, 
произвол власти и бесправие подвластных, причем не 
только в сфере частных отношений, но и в области 
политической, в отношениях граждан с государствен-
ной властью.

В конце XIX – начале XX века исследователи пола-
гали, что конституционное государство можно считать 
лишь небольшим шагом к государству правовому. Как 
отмечал палиенко, оно «также далеко не сказало еще 
своего последнего слова, как и само право, господство 
которого оно гарантирует и поддержание которого оно 
совершенствует в интересах развития человеческого 
общества» [18, 163]. развивая это положение, Кистя-
ковский считал, что правовое государство является 
высшей формой государственности, потому что оно 
ограничивает власть признанием за личностью ее не-
отъемлемых неприкосновенных прав [8, 144]. именно 
в этом они понимали сущность и назначение право-
вого государства.

для других российских исследователей данной 
проблемы конституционное государство было тож-
дественно правовому. Отличие идеи правового го-
сударства от теории разделения властей в том, что 

Аннотация. статья представляет собой анализ 
эволюции взглядов русских мыслителей на правовое 
государство и права человека.

Ключевые слова: правовое государство, права че-
ловека, юридическая наука.

Постановка проблемы. история философско-
правовых учений о правовой государственности за-
ключает в себе богатый арсенал идей и концепций, без 
знания которых невозможна сколь-нибудь серьезная 
современная теоретическая разработка и практическая 
реализация идей правового государства.

сам термин «правовое государство» сформировал-
ся и утвердился довольно поздно – в немецкой юри-
дической литературе в первой трети XIX в. (в работах 
К. Т. Велькера, р. фон Моля и других мыслителей).

В плане выражения первых идей правовой госу-
дарственности они появились уже в античном мире, 
а теоретическом плане данные концепции и доктрины 
сформировались в период перехода от феодализма к 
капитализму и возникновения нового строя. 

исторически это происходило в русле возникно-
вения прогрессивных направлений буржуазной поли-
тической и правовой мысли, становления и развития 
нового (антифеодального, светского, антитеологиче-
ского) правового мировоззрения, критики феодально-
го строя и полицейских режимов, утверждения идей 
гуманизма, принципов свободы и равенства всех лю-
дей, неотчуждаемых прав человека, поисков различ-
ных государственно-правовых средств, конструкций 
и форм (принцип разделение государственных властей, 
конституционализм, верховенство закона).

Анализ последних исследований. при всей своей 
новизне теоретические концепции правовой государ-
ственности (разработанные в трудах д. Локка, Ш.-
Л. Мотескье, д. Адамса, д. Мэдисона, Т. джеффер-
сона, и. Канта, Г. В. Гегеля и др.) опирались на опыт 
прошлого, на достижения предшествующей социаль-
ной, политической и правовой теории и практики.

Изложение основного материала. В россии наи-
более детально данная концепция получила свое тео-
ретическое оформление в работах по теории права и 
философии права. п. новгородцев в своих работах 
сделал вывод о наличии твердых принципов и бесспор-
ных элементов в праве, над которыми ни государство, 
ни политика не властны [14, 397, 398]. 
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последняя рассматривает все органы власти равными 
по значению, взаимно ограничивающими друг друга. 

Котляревский подчеркивал, что идея правового 
государства «есть зрелый плод той долгой борьбы за 
право, которая представляет одну из важнейших глав 
в истории человеческой цивилизации и, выросши на 
этой, веками возделанной почве, она может безопас-
но встретить напряженную переоценку ценностей, 
подъем волны и скепсиса, критики». идея правового 
государства не ограничивается только теоретически-
ми вопросами государства и права. по его мнению, 
«направляя работу юриста, занятого истолкованием 
строения и жизни современного государства, она в 
то же время освещает путь политику-практику, при-
знавшему, что ответы на задания, поставленные перед 
этим государством, могут быть прочными приобрете-
ниями, превратиться в неотъемлемое национальное 
достояние, лишь будучи облечены в правовые нормы» 
[13, 14].

Котляревский исследуя данный вопрос в общем 
виде остановился на проблеме правового государства, 
анализируя в первую очередь правовой характер, 
присущий организации государственной власти. Он 
пытался показать, как примиряются правовая основа 
современного государства с задачами его самосохра-
нения.

ученый считал, что господство права представляет 
собой не столько единообразное поступательное дви-
жение учреждений и идей, сколько некий постоянный 
ритм принципа господства и противоположных ему 
принципов. и для историка, и для социолога прин-
цип господства права представляется одним из основ-
ных факторов в развитии новой гражданственности 
и культуры. «... идея правового государства вошла 
в обиход современных цивилизованных обществ, в 
совокупность тех ожиданий, которые обращает член 
государственного союза к руководителям этого послед-
него. правовое государство стало одним из основных 
политических заданий. Много раз отмеченный кризис 
правосознания, утрата веры во всемогущество права и 
учреждений, наличность периодически переживаемых 
здесь разочарований не отнимает у данных стремле-
ний настойчивости и выразительности: убеждение, 
что государство должно принять облик правового, 
остается непоколебленным» [8, 4, 5].

Cогласно Котляревскому, – быть государством 
справедливости; ценность его определяется ценностью 
самого правового начала и при том предположении, 
что закон в таком государстве всегда справедлив и что 
«способ его создания есть в то же самое время – при 
недостатках человеческой природы – обеспечение этой 
возможной справедливости». 

исходные идеи высказывали и другие исследова-
тели, в частности В. соловьев, н. палиенко, н. Алек-
сеев.

В. Гессен понимал правовое государство как пар-
ламентский строй, основанный на началах последо-
вательной демократии. Он настаивал на ответствен-
ности должностных лиц перед всенародным пред-
ставительством и считал теневой стороной всякого 
политического прогресса бюрократию, опирающуюся 
на чиновников. преодолеть эту опасность можно лишь 
развивая государственный строй вообще и местное 
самоуправление в особенности.

пытаясь дать определение понятия правового госу-
дарства, Гессен писал: «правовое государство в своей 
деятельности, в осуществлении правительственных 
и судебных функций связано и ограничено правом, 
стоит под правом, а не вне и над ним. Отличительным 
свойством правового государства является подзакон-
ность правительственной и судебной власти; такая 
подзаконность предполагает обособление властей – от-
деление правительственной власти от законодательной 
и судебной от той и другой» [2, 16]. именно начало 
обособления властей должно быть положено в основу 
формирования правового государства.

исследуя данный феномен Кистяковский писал: 
«еще Фихте и Гегель под государством подразуме-
вали исключительно правовое государство. «Вполне 
понятно, почему Фихте и Гегель, чтобы уразуметь ис-
тинную природу государства, обращали свои взоры, 
прежде всего, и исключительно на правовое государ-
ство» [10, 144]. правовое государство – это высшая 
форма государственного быта, которую выработало 
человечество как реальный факт.

если власть всецело сосредоточена в руках наро-
да, но способна по желанию отменять свободу слова, 
печати, собраний и союзов, государство, считал он, не 
только не имеет ничего общего с правовым, а, напро-
тив, обладает обратным антиправовым характером. 
«свободы эти настолько неотъемлемое право каждого 
человека, что тот государственный строй, в котором 
они нарушаются, не может быть признан нормальным, 
независимо от того, в чьих руках находится власть. 
Там, где этих свобод нет или где они во всякий данный 
момент могут быть хотя бы временно упразднены, 
там нет даже элементарной политической свободы и 
там государственная власть имеет характер насиль-
ственный, а не правовой. Государства, построенные 
на принципе народовластия, также могут быть не-
свободными и деспотичными, причем диктат и де-
спотизм здесь могут привести к более трагическим 
последствиям, чем деспотизм одного лица» [10, 479]. 

сущность правового государства раскрывается 
в его признаках: во-первых, способность идейного 
самооправдания власти; во-вторых, безличность и 
абстрактность власти; в-третьих, ограничение сферы 
проявления власти законами. Как отмечала В. А. Шел-
копляс, «и по сей день является актуальной мысль 
с. А. Коляревского о необходимости сомоограничения 
государственной власти» [21, 20].
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Кистяковский рассматривая правовое государство 
считал, что высшей формой правового государства 
будет государство социалистическое. полемизируя 
в оценках социализма с Б. Чичериным («во имя ра-
венства проповедуют полное подавление свободы де-
спотизмом массы»), ученый выдвигал два суждения: 
во-первых, область публичного права в социалистиче-
ском обществе без всякого сомнения значительно рас-
ширится, в том числе за счет частного права, но само 
частное право не может исчезнуть совершенно; во-
вторых, уже современный правопорядок своим соци-
альным законодательством изменил понятие частной 
собственности, лишив ее характера исключительности 
и неограниченности. Кроме того, в социалистическом 
государстве будут расширены и пополнены права на 
положительные услуги со стороны государства [7, 7].

подобных взглядов придерживался и новгород-
цев, говоря о возможном соединении идей правового 
государства с социалистической организацией обще-
ства [15, 232]. 

 цион утверждал, что воля законодателя не яв-
ляется произволом, а «есть результат размышления, 
основанного на верной оценке народных нужд и их 
соглашения с традиционными государственными за-
дачами» [22, 19]. поддерживая такой подход к данному 
вопросу, Котляревский добавлял, что власть должна 
быть ограничена правом прежде всего во имя спра-
ведливости, а «юридически конституционным нужно 
признать всякое государство, где народное представи-
тельство участвует в осуществлении законодательной 
власти, т. е. законом в формальном смысле признается 
лишь акт, изданный с согласия народного представи-
тельства» [12, 234].

учитывая национальную и территориальную 
специфику российского государства, цион считал, что 
помимо общих основ правового государства, которые 
необходимы для любой страны, россия, занимающая 
огромную территорию, нуждается в разумной децен-
трализации правительственных органов и «умелом 
их применении к потребностям столь разнообразных 
местностей и народностей». 

исходя из необходимости подчинения власти за-
кону, многие сторонники правового государства пола-
гали, что, благодаря подзаконности правительственной 
и судебной властей, отношение между индивидом и 
государством становится правоотношением, отноше-
нием гражданства. Так, Гессен отмечал: «Государство 
в лице своей правительственной власти является пра-
вовым субъектом; и точно так же правовым субъектом 
является гражданин. субъективные публичные права 
гражданина обеспечиваются системой юридических 
гарантий, осуществляющих на практике идею право-
вого государства. правомерность правительственной 
власти является в правовом государстве источником 
субъективных публичных прав гражданина» [4, 44, 45].

Г. новоторжский отождествлял народовластие 
с принадлежащей всему народу высшей верховной 
властью, которой все обязаны подчиняться. «народ 
сам правит государством, народ сам заведует всеми 
государственными делами. народ сам издает законы, 
сам следит за их исполнением, сам творит правосудие. 
В руках у народа и законодательная, и исполнительная, 
и судебная власть» [17, 7]. 

В. ренненкампф указывал на то, что демократи-
зация общества – неизбежный факт, с которым не-
обходимо считаться. Жизнь неотвратимо стремится к 
тому, чтобы осуществлять демократические принципы. 
Он указывал на большую значимость человеческой 
личности в государственном устройстве страны. «ни-
какое демократическое государство с его народным 
суверенитетом, никакое обобществление производ-
ства не избавят человечество от проявления новых 
форм социального рабства и угнетения без коренного, 
нравственного изменения самой человеческой лич-
ности. Одухотворение человеческой жизни – вот не-
обходимое условие для правильных политических и 
общественных форм. Мир правды и добра кроется в 
возрождении человеческого духа и в нравственных 
усилиях людей» [19, 20]. 

Эти мысли актуальны и ныне, созвучны требовани-
ям сегодняшнего дня. Власть, находящая оправдание 
своему существованию в правовых нормах, добива-
ется упрочения правового и общественного порядка. 
Только «во имя безусловного господства правового 
порядка, но только во имя его, государство европей-
ской культуры, которое есть союз не личного, а об-
щественного господства, обладает властью высшею, 
безусловною», – отмечал А. Алексеев [1, 28]. но в то 
же время есть интересы, которые в известной степени 
выше и шире интересов обеспечения порядка, защи-
щаемого государством. К таковым Алексеев относил 
интересы, охраняемые церковью, которые в нравствен-
ном отношении стоят выше интересов, защищаемых 
государством, ибо они освящены нравственным ав-
торитетом церкви. Однако в обеспечении правового 
порядка, по мнению Алексеева, церковь, безусловно, 
уступает приоритет власти государственной.

следующий признак правового государства – 
безличность и абстрактность власти означает, что в 
правовом государстве господствуют не лица, а общие 
правила или правовые нормы. Лица, обладающие вла-
стью, подчинены нормам права одинаково с лицами, не 
имеющими власти; они – исполнители предписаний, 
заключающихся в этих нормах или правилах. для них 
власть – не столько их субъективное право, сколько 
правовая обязанность, и эту обязанность они должны 
нести как известное общественное служение; иными 
словами»: управлять должны законы, а не люди. Те 
полномочия, которыми наделяются лица, находящиеся 
у власти, предоставляются им не в их личных инте-
ресах, а в интересах всего народа и государства. Ведь 
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фактически отдельные органы государственной власти 
«суть не что иное, как физические лица», по отно-
шению к которым больше чем к кому бы то ни было 
справедливо требование руководствоваться в своей 
деятельности «бесстрастностью и безликостью» [1, 
12].

Государство – это юридическое лицо, равное среди 
других юридических лиц. В итоге основным прин-
ципом правового государства становится принцип 
верховенства права, законность правления заменя-
ется торжеством субъективных прав личности. Од-
нако последние нуждаются в эффективной защите. 
Охранительную функцию берут на себя отчасти орган 
народоправства, отчасти административная юстиция. 
Эту же функцию можно видеть и в принципе ограни-
чения центральной власти «по вертикали» (принцип 
федеративного устройства государства). и наконец, за-
даче охраны субъективных публичных прав подчинен 
принцип непосредственного включения международ-
ного права во внутригосударственное право страны.

В правовом государстве власть ограничена и под-
законна, осуществляется в определенных формах и 
носит строго правовой характер. Основополагающим 
принципом правового государства российские уче-
ные считали обеспечение прав личности. Как отмечал 
Л. родионов, объем прав, признаваемый в том или 
ином культурном государстве за личностью, зависит 
всецело от общего уровня развития народа, от его по-
литического воспитания и от успехов народа в борьбе 
за право. Только широкие демократические начала от-
крывают путь к идеалу государственного устройства: 
введение в область права начал справедливости. по 
его мнению, обеспечение личной свободы и непри-
косновенности граждан – высшее достижение право-
вого государства. политическая же свобода «откры-
вает простор для общественной борьбы и творческой 
работы, направленной к великой цели – возможному 
счастью человечества» [20, 16, 115].

родионов считал, что: «Великий смысл демократи-
ческих начал, за которые боролись и борются народы, 
заключается в том, что только таким путем и никаким 
иным – может быть достигнуто обеспечение права, а 
стало быть, и интересов общества и отдельных лич-
ностей в государстве. Ведь интересы человеческой 
личности и ее достоинство составляют конечную цель 
всех политических движений и переворотов. А так 
как сознание современного человечества говорит о 
равном достоинстве каждой отдельной личности, то 
справедливое государственное устройство должно 
обеспечить всем и каждому свободное развитие всех 
природных сил и способностей, удовлетворение всех 
разумных потребностей» [20, 16].

В публичные права входят свобода личности, ве-
роисповедания, печати, союзов и собраний, передви-
жений, промыслов и занятий. Каждая такая свобода, 
по мнению Гессена, – частичное проявление единого 

и особо гарантированного права – общегражданской 
свободы. В категорию субъективных публичных прав 
входят все права граждан на положительные действия 
государства в его интересах – это своего рода права 
на услуги государственной власти, например право 
на судебную защиту. К другой категория публичных 
прав Гессен причислял «политические права на осу-
ществление государственной власти» – избирательные 
права (активное и пассивное), право утверждать бюд-
жет (последнее есть средство проверки бюджетной 
системы в целях постоянного контроля и критики 
правительственных мероприятий) [4, 66].

Гарантию свободы личности видели в такой ор-
ганизации власти, при которой исключается возмож-
ность подавления личности и обеспечивается ее суве-
ренитет и считали, что в основном обеспечено только 
право на юридическую защиту со стороны государства 
через суд. Однако появляются и новые права: право на 
труд, развитие всех своих способностей, применение 
труда к той области, которая наиболее соответству-
ет талантам каждого, а также право на участие во 
всех материальных и духовных благах, создаваемых 
современной культурой. Все эти права значительно 
дополняют уже признанные права и свободы (право 
на невмешательство в личную жизнь, право на уча-
стие в деятельности государства и др.). Эти права 
некоторыми учеными объединяются в одном общем 
субъективном публичном праве, а именно – в «праве 
на достойное человеческое существование» [9, 120].

если государство выражает цель общества, то 
общество должно иметь возможность, прежде всего, 
выразить эту цель и связать ею деятельность всех го-
сударственных органов. именно отсюда начинается 
плавный переход от философского учения о право-
вом государстве к его конкретно-институционным 
конструкциям. при этом следует подчеркнуть, что 
законодательство и организация институтов власти 
в правовом государстве – лишь средства для обеспе-
чения прав личности, а не самоцель.

Гессен, анализируя правовое государство, исходил 
из тезиса верховенства закона. далее доказывалась 
невозможность соединения функций законодательства 
и законоисполнения в одном и том же органе власти. 
Отсюда тезис о том, что правовое государство – это го-
сударство, подчиняющееся как исполнительный орган 
себе как органу законодательному. Важнейшая идея 
правового государства – разделение властей – в интер-
претации Гессена звучит как «обособление властей», 
обеспечивающее в первую очередь «неприкосновен-
ность субъективных публичных прав гражданина». 
при «обособлении властей говорить о деспотизме 
большинства невозможно, ибо те права, которые боль-
шинство желает для себя, оно принуждено признать и, 
действительно, признает за меньшинством» [5, 255]. 
Верховенство закона связывается с теорией народного 
представительства. но последнее является институ-
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циональным оформлением субъективного публичного 
права избирать и быть избранным. В свою очередь, 
и избирательное право как субъективное публичное 
право невозможно без всего комплекса личных прав: 
свободы совести, права на судебную защиту и т. д.

Отсюда и взаимоотношения между обществом, 
отдельным гражданином и государством трактуются 
как правоотношения.

приоритет законодательной власти, продолжает 
далее Гессен, как власти верховной – отличительное 
свойство правового государства. Оно находит выра-
жение в положении закона как высшей юридической 
нормы в государстве.

Таким образом, Гессен к привычным признакам 
правового государства (ограничение и связанность 
правительственных и судебных функций правом, 
обособление властей) добавлял в качестве необходи-
мого условия представительную форму правления и 
административную юстицию. Господство права в госу-
дарственной жизни предполагает и требует, согласно 
Гессену, последовательного и строгого осуществле-
ния начала подчиненности правительственной власти 
закону. наличие сверхзаконных полномочий у главы 
государства (права приостанавливать действие зако-
нов, издания исключительных указов) несовместимо 
с режимом правового государства. для того чтобы 
государство могло быть безусловно правовым, необ-
ходима не только конституционная, но и администра-
тивная реформа. Требуется такое административное 
законодательство, которое сводило бы к возможному 
минимуму дискреционный характер полномочий пра-
вительственной власти. Здесь не менее существенно 
и то обстоятельство, что граждане могут получить 
соответствующие зафиксированным обязательствам 
правительственной власти субъективные публичные 
права.

размышляя о народном представительстве в пра-
вовом государстве, Кистяковский считал, что в его 
выборах должен участвовать весь народ я никакие 
ограничения избирательного права принципиально 
недопустимы. избирательное право должно быть не 
только всеобщим и равным, но и обеспечивать пря-
мое голосование непосредственно за кандидатов, вы-
двинутых в представительство тайным или закрытым 
способом [22, 19-21].

«Требование всеобщего, равного и прямого изби-
рательного права с тайной подачей голосов является 
теперь основным требованием демократизма. при на-
родовластии всякий должен обладать избирательным 
правом и никто не может быть его лишен» [10, 486].

поднять уровень общественного правосознания, 
сформировать чувство ответственности, утвердить 
большее уважение к законности как своих, так и чу-
жих прав, развить в народе сознание общественной и 
национальной солидарности, согласия, признать важ-
ность общегосударственных и общенародных интере-

сов возможно лишь при широком участии народных 
представителей в создании и выработке законов и 
действенном влиянии на деятельность правительства 
и общую политику страны. «но как участие в зако-
нодательстве, так и влияние на правительственную 
деятельность может быть обеспечено всему народу 
только при общем и равном избирательном праве». 
и для народа, и для государства, приходит к выводу 
ученый, всеобщее и равное избирательное право с 
прямой и тайной подачей голосов стало бы большим 
благом. Это должно понять «всякое сколько-нибудь 
благоразумное и талантливое правительство» [10, 489].

Гессен указывал на то, что «придет время и все-
общее избирательное право во всех, без исключения, 
конституционных государствах станет реальным фак-
том политической жизни. Тогда – и только тогда – пар-
ламент явится действенным выразителем народной 
воли – воли народного большинства. Тогда народные 
демократические партии будут обладать достаточною 
силою для того, чтобы именем народа править стра-
ной» [6, 58].

Без наличия системы правовых гарантий, обе-
спечивающих неприкосновенность публичных прав, 
нет и не может быть правового государства. Таким 
гарантом должна стать административная юстиция – 
специальная организация судебной власти, назначение 
которой сводится к защите субъективных публичных 
прав путем отмены незаконных распоряжений адми-
нистративной власти. Административная юстиция в 
этом назначении станет «краеугольным камнем право-
вого государства».

Говоря о роли суда в правовом государстве, ученые 
подчеркивали, что он должен быть независимым от 
давления правительства, обязан защищать закон от 
любых посягательств и предоставить возможность 
судье проверять обоснованность актов исполнитель-
ной власти. 

Как нетрудно заметить, идеологический элемент в 
рамках теории правового государства был достаточно 
силен. собственно, кризис идеи правового государства 
чувствовали сами ученые, например, новгородцев [15, 
98]. Впрочем, «кризис современного правосознания» 
стал общим местом практически любых серьезных 
политико-правовых исследований.

В. с. нерсесянц отмечал, что «история развития 
философско-правовой мысли свидетельствует о том, 
что для правового государства необходимы не только 
господство права и правовых законов (нормативно-
правовой аспект), но и надлежащая правовая орга-
низация самой системы государственной власти, 
учреждение различных государственных органов, 
четкое определение их компетенции, места в систе-
ме, характера соотношения между собой, способов 
формирования, форм деятельности…».

Все приведенные примеры свидетельствуют, что, 
разрабатывая научные положения теории право-
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вого государства, а затем, внедряя их в практику 
государственно-правового строительства, решалась 
одна основная проблема – ограничение государствен-
ной власти, ее подконтрольность. В качестве таких 
ограничителей выступали наиболее эффективные для 
своего времени способы: разделение властей, законо-
дательные (но пока не правовые) запреты, индивиду-
альные привилегии и т. д. и лишь во второй половине 
XX века, была не только провозглашена, но и реально 
доказана сила права, что внесло коррективы в подходы 
решения старых проблем.

на современном этапе развития теории правового 
государства можно выделить следующие характерные 
для нее черты:

1. интеграция естественного и позитивного под-
ходов к праву;

2. понимание правового государства в качестве 
оптимальной формы государственной организации 
общества;

3. наличие определенных предпосылок, необходи-
мых для формирования правового государства;

4. определение правового государства строится на 
основе анализа принципов, лежащих в основе орга-
низации и деятельности государства и гражданского 
общества.

Выводы. Таковы основополагающие политико-
правовые идеи правового государства в теории пра-
вовой мысли россии. В них концентрируются обще-
человеческие ценности, сформированные в процессе 
длительного развития государства и общества. 
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СИСТЕМА пРАВА КАК пРЕДМЕТ КОМпАРАТИВИСТСКОГО 
ИССЛЕДОВАНИЯ

ученых как д. М. Азми, с. с. Алексеев, Х. Бехруз, 
М. А. дамирли, В. В. Оксамытный, О. Ф. скакун, 
Ю. А. Тихомиров, Г. Ф. елаян, р. давид, К. Жоффре-
спинози, А. Х. саидов и многих других. Между тем, 
следует подчеркнуть, что сопоставление структурных 
особенностей светских и религиозных правовых си-
стем в нормативном аспекте редко становится пред-
метом научного рассмотрения, что актуализирует на-
правленность представленной статьи.

Изложение основного материала. В теоретиче-
ском плане понятие системы права тесно связано с 
понятием структуры права. действительно, рассмо-
трение вопросов структуры права в современных ис-
следованиях, так или иначе, выводит на его систему 
[1, 11], а часто понятие «структура права» и «система 
права» применяются как синонимы и легко заменяют 
друг друга [2]. Тем не менее, под структурой права 
понимают его внутреннее строение, характеризующее-
ся обязательным присутствием неотъемлемых, кон-
стантных, закономерно присутствующих и связанных 
между собой (то есть системообразующих) элемен-
тов [2, 13]. В любом случае, экспликация структуры 
права в новейших исследованиях ограничивается или 
обоснованием его деления на отрасли, или обоснова-
нием возникновения новых отраслей или институтов 
права. Таким образом, несмотря на критику взгля-
дов с. с. Алексеева, которые приближаются к своему 
пятидесятилетнему юбилею, справедливыми остаются 
его слова о том, что «право каждого государства су-
ществует и функционирует в качестве единой, юри-
дически цельной, внутренне согласованной системы 
общеобязательных норм, выражающих требования 
экономического базиса классового общества. Важней-
шей же стороной внутренне согласованной системы 
и является его структура – закономерная организация 
(скелет) его элементов» [3, 10-11].

систему права традиционно рассматривают как 
целостный институциональный комплекс объективно 
существующих общеобязательных норм, правил по-
ведения, которые связаны между собой устойчивыми 
функциональными связями [4, 130]. Такой подход яв-
ляется довольно распространенным и отражает сло-
жившиеся воззрения на этот феномен. 

Между тем, спорным является разграничение по-
нятий «система права» и «правовая система». Тради-
ционно утверждается, что понятие «правовая система» 
имеет более широкое содержание, так как включает в 

Аннотация. В статье предложено рассматривать 
систему права как самостоятельный предмет сравни-
тельного правоведения, который можно исследовать 
как на макроуровне сравнения, так и на макроуровне 
сравнения. доказывается нетождественность правовой 
системы и системы права в контексте юридической 
компаративистики. на примере систем права исламских 
государств раскрыта перспективность исследований си-
стем права в контексте методологии сравнительного 
правоведения.

Ключевые слова: сравнительное правоведение, 
предмет сравнительного правоведения, правовая си-
стема, система права.

Постановка проблемы. Методологические основы 
современного сравнительного правоведения по пра-
ву считаются одними из наиболее разработанных и 
эффективных в юриспруденции. Можно утверждать, 
что сегодня существует целостная система принципов, 
методов и приемов сравнительно-правового исследо-
вания, в рамках которых происходит познание единого 
и уникального в правовых системах современности. 
В то же время, если макросравнение является доста-
точно разработанной сферой юридической компара-
тивистики, то на уровне микросравнения существует 
несколько методологических проблем, связанных, в 
первую очередь, с выделением критериев сравнимости 
и применением функционального подхода к отдель-
ным институтам правовых систем либо специфичным 
правовым явлениям.

В частности, сегодня в сравнительном правоведе-
нии отсутствует четкость воззрений на то, к какому 
уровня сравнения следует относить систему права: к 
макросравнению или к микросравнению. Это ставит 
серьезную задачу, суть которой состоит в выявлении 
специфики системы права как предмета компарати-
вистского исследования, в связи с чем необходимо 
определить методологию сравнения различных систем 
права.

Цель статьи, таким образом, состоит в выявлении 
особых методологических основания сравнения си-
стем права как особых образований, характеризующих 
массив правовых норм, действующих в том или ином 
обществе.

Анализ последних исследований. проблематике 
системы права как предмету сравнительного право-
ведения обычно уделяют внимание в контексте общей 
теории сравнительного правоведения. В этой связи 
следует обратить внимание на разработки таких 
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свое смысловое пространство неюридические и строго 
говоря ненормативные аспекты права, такие как право-
вая культура, правосознание, юридическая техника, 
система субъектов права и т. д. Очевидно, такой подход 
связан с тем, что право, несмотря на доминирование в 
современной юриспруденции интегративного правопо-
нимания, продолжает по инерции рассматриваться как 
нормативное явление, то есть его бытие ограничено 
правовыми нормами. Однако справедливым является 
замечание Ю. н. Оборотова о том, что право выступает 
наиболее широким понятием, в то время как право-
вая система  – лишь одно из проявлений системности 
права [5, 230]. система права  – другое проявление 
его системности  – не уже и не шире правовой си-
стемы, просто она отражает иные аспекты правового 
бытия, связанные, в первую очередь, с построением 
системы нормативов и ценностей в соответствии со 
сложившимися традициями и опытом развития того 
или иного общества.

Между тем, в сфере сравнительного правоведения 
система права редко рассматривается при характери-
стике его предмета. показательно, что М. А. дамирли 
утверждает, что предметом сравнительного правове-
дения является соотнесенное изучение системных 
правовых явлений как целое (национальных, инте-
гративных, международной правовых систем, групп 
национальных правовых систем – правовых семей, 
систем теоретико-правовых идей) и их составляющих 
(отраслей, институтов, норм и других правовых яв-
лений) [6, 80]. схожей точки зрения придерживается 
также и. Г. Оборотов, выделяя в структуре предмета 
сравнительного правоведения: правовую карту мира, 
правовые системы и семьи правовых систем, норма-
тивные массивы, отрасли законодательства, правовые 
институты, правовые акты и отдельные виды право-
вых норм и т. д. [7, 30]. не выделяет систему права 
в качестве самостоятельного предмета юридической 
компаративистики также В. В. Оксамытный. по его 
мнению, особенная часть сравнительного правоведе-
ния включает анализ правовых систем современных 
государственно-организованных обществ, обобщен-
ных на основе сопоставимых характеристик. Здесь 
же исследователь пишет, что набирают обороты от-
раслевые сравнительно-правовые науки [8, 17], однако 
едва ли систему права стоит относить к их предмету.

исключение в этом ряду компаративистов состав-
ляет лишь О. Ф. скакун, разграничивая общее, отрас-
левое (внутриотраслевое) и специальное (предметное) 
сравнительное правоведение. исследовательница на-
стаивает на том, что общее сравнительное правове-
дение имеет своим предметом правовые системы в 
целом, общие и специфические закономерности воз-
никновения, развития и функционирования правовых 
явлений (законодательства, системы права, соотно-
шения права и закона, правоотношения, толкования, 
законодательной техники и др.) [9, 23]. Впрочем, от-

нося систему права к предмету общего сравнительного 
правоведения (или, как его называет сама О. Ф. ска-
кун, теории правовых систем), необходимо понимать, 
что система права не является простым массивом нор-
мативов, а также не тождественна законодательству.

В отношении систем права как предметов сравне-
ния зачастую проводят исследования, основанные на 
различиях построения правовых общностей (соотно-
шение частного и публичного права, наличие обяза-
тельственного права в частном праве и т. д.), относя-
щихся к так называемым неотдифференциированным 
правовым системам (то есть, семье общего права и 
континентального права) [10]. Между тем, необхо-
димо подчеркнуть также значимость межсемейных 
исследований системы права, в частности, сравнения 
систем права в семье правовых систем востока.

именно в этом контексте правовые системы вос-
тока, в которых, так или иначе, ощутимо влияние исла-
ма, делят на три большие группы именно по признаку 
устройства системы права. первую группу составляют 
правовые системы саудовской Аравии и ирана, где 
мусульманское право продолжает применяться макси-
мально широко. прежде всего, его нормы и принципы 
оказывают глубокое влияние на конституционное зако-
нодательство и сложившуюся здесь форму правления. 
Вторую группу составляют правовые системы Ливии, 
пакистана, судана. сфера действия мусульманского 
права не является здесь столь всеобъемлющей, как в 
первой группе, но все же остается весьма существен-
ной, в последние десятилетия даже обнаруживается 
тенденция к расширению. принципы и нормы му-
сульманского права оказывают заметное влияние на 
основные акты конституционного характера и дея-
тельность государственного механизма этих стран. 
В перечисленных странах мусульманское право без 
каких-либо изъятий продолжает регулировать отно-
шения личного статуса, сохраняются мусульманские 
суды. Третью группу составляют правовые системы 
большинства арабских стран: египта, сирии, Ливана, 
а также ряда стран Африки (сомали, Мавритания) и 
Азии (Афганистан). Здесь влияние ислама на правовую 
систему сведено к минимуму, и религиозная доктрина 
используется лишь в качестве вспомогательного источ-
ника права. при этом показательно, что система права 
в третьей группе стран является преимущественно 
светской [11, 113-114].

например, к третьей группе исламских правовых 
систем, где система права является преимущественно 
светской, относится правовая система ирака. Здесь 
вопросы личного статуса определяются исламской 
правовой традицией, в то время как большинство 
других отношений регулируется на светской законо-
дательной основе. при этом особенностью правовой 
системы ирака в этом отношении является также то, 
что она испытала на себе влияние как континенталь-
ного, так и общего права. до 1918 г. на территории 
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ирака применялось право Османской империи, кото-
рое в большинстве отраслей после 1840 г. следовало 
французским образцам, то есть выстраивалось на 
основе романо-германской правовой системы. Ан-
глийские власти в период мандата (1920-1930 гг.) не 
стали вносить кардинальных изменений в правовую 
систему ирака, поэтому турецкие кодексы продолжали 
действовать уже в качестве иракских. Лишь в отдель-
ных отраслях нормы английского права заняли господ-
ствующие позиции (например, в уголовном праве в 
связи с введением англичанами в 1918 г. Багдадского 
уголовного кодекса).

Между тем, исследователи отмечают, что Багдад-
ский кодекс был разработан наспех в расчете на то, 
что он будет временным правовым актом. В основу 
разрабатываемого закона было положено турецкое 
уголовное законодательство, в свою очередь основы-
вавшееся на французском уголовным законодатель-
стве. Кроме того, были использованы предписания из 
египетского закона об уголовных наказаниях 1883 г., 
что объяснялось значительным сходством в обычаях 
и традициях этих двух стран. Многие тексты статей 
были полностью заимствованы из французских ис-
точников. Кодекс был опубликован на английском 
языке с приложением арабского перевода. перевод 
оказался неточным. В Министерство юстиции ирака 
начал поступать поток замечаний и вопросов судей 
и юристов по толкованию отдельных положений Ко-
декса. В результате Министерством юстиции была 
сформирована комиссия, в которую вошли профессор 
права Багдадского и Каирского университетов, члены 
кассационного суда, многие судьи и другие известные 
иракские юристы [12, 13].

другой не менее важный аспект, связанный с систе-
мой права в светских и религиозных правовых систе-
мах, выражен в статусе норм международного права 
в системе права. Так, М. Г. Шарифи утверждает, что 
в ряде исламских стран, в том числе в Мавритании, 
сирии, египте, Ливии и др., согласно устройству за-
конодательной системы, и прежде всего Конституции, 
парламенты обладают полномочиями ратификации 
международных договоров, подписанных органами 
исполнительской власти и главой государства. среди 
подобных договоров можно указать на мирные до-
говоры, договора о союзничестве, о международных 
организациях, договоры, регулирующие расходы го-
сударственных финансов, о государственной границе, 
и проч. Обычно идею ратификации документа выдви-
гает глава государства или правительство. прежде, 
чем ратифицировать документ, свой отзыв о нем дает 
комитет по внешней политике, изучив его текст и пере-
дав затем в законодательный орган для ратификации 
[13]. при этом не только в момент ратификации, но 
и при имплементации в целом различия в практике 
характерны и для мусульманских стран. Это связано 
с различиями в культуре имплементации, а также с 

различиями в правовой исламской системе в целом 
при восприятии международных правовых норм.

следует подчеркнуть, что система права ислам-
ских государств отличается от других систем права 
как юридической терминологией и конструкциями, 
окрашенными в религиозные тона, так и структурой, 
которую составляют оформившиеся в разные времена 
специфические отрасли, институты и нормы права. 
доктринальная разработка мусульманского права за-
трудняла его систематизацию, хотя и придавала гиб-
кость и возможность развития. с позиций ислама, пра-
во не должно быть отображением действительности. 
Оно – «светило», которое ведёт верующих к религи-
озному идеалу. В нем мало обобщений и определений. 
именно поэтому часто утверждается казуистичность 
системы права ислама [14, 312].

Мусульманское право не подразделяется на общее 
и частное право, как в правовых системах романо-
германского типа, или на общее право и право спра-
ведливости, как в странах англоамериканского типа. 
Здесь имеются иные подходы к структурному объеди-
нению норм.

система мусульманского права формировалась 
представителями основных мусульманских толков 
(ритов) – суннитских и несуннитских – через правовые 
комплексы норм и принципов. например, в ираке име-
ют распространение сразу 3 школы мусульманского 
права: ханафитская (среди арабов-суннитов), шафиит-
ская (среди курдов-суннитов) и джафаритская (среди 
арабов-шиитов). применение права личного статуса 
мусульман входит в юрисдикцию самостоятельных 
судов личного статуса [15, 55-62].

наиболее влиятельной в ираке является ханифит-
ская школа мусульманского права, основателем кото-
рой является Абу Ханифа (699-767). Один из методов 
вынесения правовых решений в ханафитском мазха-
бе – четкая иерархия вердиктов авторитетов школы 
(Абу Ханифа, Абу Юсуф, аш-Шайбани, другие). если 
по какой-либо проблеме возможно применение как 
кияса, так и истихсана, то в большинстве случаев при-
оритет отдается истихсану. В случае необходимости 
выбора из имеющихся различающихся предписаний, 
приоритет отдается наиболее убедительному или мне-
нию большинства. слабые и сомнительные хадисы 
используются в качестве аргумента лишь в исключи-
тельных случаях. В основном отдается предпочтение 
над ними истихсану. Благодаря усилиям учеников Абу 
Ханифы его мазхаб стал всеобъемлющей школой му-
сульманского права, способной решить практически 
все проблемы фикха. Ханафитская школа поощрялась 
Аббасидами, заинтересованными в правовой основе 
государства.

В соответствии с основной тематикой система 
исламского права зачастую включает в себя вопросы 
религии, семьи, общины и др. Во многих странах ис-
ламского права традиционными сферами религиозно-
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правового регулирования считаются отношения право-
верных с Аллахом; взаимоотношения между людьми; 
связи между государствами или религиозными кон-
фессиями.

Можно заметить, что рассмотрение вопросов си-
стемы права религиозных государств позволяет рас-
крыть новые грани этого феномена, проследить аль-
тернативные пути формирования правовых отраслей и 
общностей, что, без сомнения, обогатит сравнительное 
правоведение.

Выводы. система права является самостоятельным 
предметом сравнительного правоведения, который ис-
следуется как на макроуровне (когда речь идет о со-
поставлении организации нормативного материала в 
различных правовых системах либо семьях правовых 
систем), так и на микроуровне, что связано с рассмо-
трением систем права на уровне их содержательного 
наполнения и структурирования. Здесь особо актуаль-
ными представляются исследования в области сопо-
ставления системы светского и религиозного права.
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АльБрайчат С. Система права як предмет 
компаративістського аналізу

Анотація. у статті запропоновано розглядати си-
стему права як самостійний предмет порівняльного 
правознавства, який можливо досліджувати як на 
макрорівні порівняння, так і на макрорівні порівняння. 
доводиться нетотожність правової системи та систе-
ми права в контексті юридичної компаративістики. на 
прикладі систем права ісламських держав розкрито 
перспективність досліджень систем права в контексті 
методології порівняльного правознавства.

Ключові слова: порівняльне правознавство, пред-
мет порівняльного правознавства, правова система, 
система права.

AlBraychat S. The System of Law as a Subject of 
Comparative Analysis

Summary. The paper highlights the system of law as 
an independent subject of comparative law, which may 
explore how macro-level of comparisons and macro-
level of comparisons. Nonidentical legal system and the 
system of law in the context of comparative law has been 
proved. The example of Islamic law reveals promising 
research systems of law in the context of the methodology 
of comparative law.

Keywords: comparative law, the subject of comparative 
law, legal system, system of law.
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ФУНКцIЇ ДЕРЖАВИ У СУЧАСНОМУ ДЕРЖАВОЗНАВСТВI: 
ТЕОРЕТИЧНI пРОбЛЕМИ

знаковими можна назвати дослідження н. Г. Алексан-
дрова, с. В. Бабаєва, М. Й. Байтіна, А.I. денисова, 
О. О. джураєвої, Л.I. Загайнова, А. п. Косіцина, 
А. В. Меліхової та ін. Значний внесок у розробку теорії 
функції держави зробили Г. Єллінек, Л. дюги, А. сміт, 
К. Шмітт, Ф. Фукуяма та інші видатні мислителі ХХ 
та ХХI століття.

Мета статті полягає в виявленні теоретичних за-
сад сучасного підходу до розуміння функцій держави 
на основі аналізу домінуючої парадигми державоз-
навства.

Викладення основного матеріалу. у сучасній 
юридичній літературі як наукового, так і навчально-
го рівнів домінують уявлення про функції держави 
як основні напрями і сторони діяльності держави, що 
виражають її сутність та соціальне призначення. на-
приклад, такої точки зору дотримується с. В. Бабаєв, 
коли стверджує, що «під функцією держави слід розу-
міти один з основних напрямків діяльності держави, 
а також цілі, методи, форми та засоби здійснення цієї 
діяльності. Зміст будь-якої функції держави у цьому 
випадку складають такі взаємодіючі елементи: пред-
мет функції; цілі функції; методи, форми і засоби 
здійснення функції» [1, 7]. В. В. Анцупов стверджує, 
що «при визначенні поняття «функція держави» слід 
виходити з таких позицій: філософське розуміння 
категорії «функція»; прояв іманентних, специфічних 
властивостей функції; спрямований вплив держави 
на суспільні відносини; розкриття соціального при-
значення держави в суспільстві; сталість  – як ознака 
функції, що характеризує стабільність, безперервність, 
тривалість її дії; співвідношення категорій «правовий 
вплив» і «правове регулювання», як ціле і частина, де 
останнє є однією з форм першого» [2, 8].

З вужчих позицій підходить до розуміння функ-
цій держави А. В. Меліхова. Вона стверджує, що «на 
сучасному етапі розвитку теорії функцій держави 
найбільшою логічно вибудувана володіє і заслуго-
вує на увагу таке визначення: функції держави – це 
об’єктивно необхідний, цілеспрямований основний 
напрямок (сторона) діяльності держави, здійснюва-
ний в життєво важливій сфері суспільних відносин, 
що виражає його сутність і соціальне призначення в 
суспільстві і має законодавчу регламентацію» [3, 8].

у численних курсах з теорії держави і права роз-
діли, присвячені функціям держави, є багато в чому 
схожими та одноманітними. Так, стверджується, що 

Анотація. у статті здійснено спробу критичного 
аналізу сучасних державознавчих положень щодо фено-
мену функцій держави. доведено, що функції держави 
слід розглядати як обов’язки держави по відношенню до 
суспільства, які завжди є конкретними та нормативно 
й інституційно оформленими. розмежовано поняття 
«функції держави» та «сфери діяльності держави». 
показано логічну непослідовність окремих підстав 
класифікації функцій держави.

Ключові слова: сучасна держава, сфери діяльності 
держави, функціонування держави, функції держави.

Постановка проблеми. Вчення про функції сучас-
ної держави традиційно розглядається як невід’ємна 
частина державознавства та загальнотеоретичної 
юриспруденції у цілому. у наш час набуваються усе 
більшої актуальності питання номенклатури функцій 
держави, їх «ревізії», необхідність якої пов’язана з 
трансформацією ролі держави у суспільстві. усе часті-
ше з’являються дослідження, присвячені обґрунтуван-
ню нових функцій держави (інформаційна, податкова, 
міграційна, інтеграційна тощо). Між тим, одним з клю-
чових теоретичних питань функціонування держави 
виступає інституційна зумовленість його функціону-
вання. Функції держави часто розглядають у відриві 
від інституціонального аспекту сучасної держави, що, 
звісно, не в повній мірі відповідає сучасній методології 
державознавства. саме інституціональний погляд на 
функцій сучасної держави надає змогу якісно розкрити 
їх зміст, сутність та реалізацію.

З сучасним розумінням функцій держави пов’язана 
велика кількість теоретичних проблем, які вимага-
ють формування нових підходів. Зокрема, сам факт 
різнорівневості функцій, які виділяються у сучасній 
юридичні літературі, дозволяють стверджувати, що 
питання функціональності держави далекі від свого 
вирішення. Так, поряд з економічною, соціальною, 
культурною функціями виділяють функції соціально-
го захисту дитини, функцію охорони дикої природи, 
функцію забезпечення належного рівня середньої 
освіти тощо. Очевидно, що смисловий простір цих 
функцій є просто непорівнюваним, що ще раз доводить 
тезу про розмитість змістовного наповнення категорії 
«функція сучасної держави».

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Функції держави перебува-
ють у центрі уваги багатьох науковців, спеціалістів у 
сфері загальнотеоретичної юриспруденції. найбільш 
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функції держави  – це сукупність однорідних напрям-
ків її діяльності, які характеризуються внутрішньою 
єдністю та суттєвою відмінністю від інших напрямків 
[4, 396]; констатується, що функції держави є осно-
вними напрямками її діяльності, що зумовлені її ці-
лями і завданнями та конкретизують її сутність [5, 
137]; прив’язується зміст функцій до управлінської 
діяльності держави [6, 68] тощо.

спільною рисою усіх наведених визначень по-
няття «функція держави» є те, що вони прив’язують 
сутність функцій до діяльності держави, що у цілому 
є правильним підходом. Однак не завжди діяльність 
держави зводиться до його функцій. у цьому зв’язку 
справедливими видаються судження Г. Єллінека, який 
стверджував необхідність розмежування «матеріаль-
них функцій держави» та «формальних функцій дер-
жави». при цьому матеріальні функції розглядаються 
як напрямок діяльності держави, спрямований на до-
сягнення її цілей, а формальні функції  – як функції 
окремих органів держави або систем органів [7, 162-
170]. саме формальні функції не є за своєю природою 
функціями держави в цілому. Більше того, сучасна 
юридична наука наполягає на тому, що такі «фор-
мальні функції» доцільніше іменувати компетенцією, 
оскільки вони характеризують не телеологічну спря-
мованість сучасної держави, а напрямки діяльності 
окремих її органів [8].

у цьому контексті важливо розмежовувати такі по-
няття як «функція держави» та «функціонування дер-
жави». Функціонування держави постає як найбільш 
широка категорія, що охоплює за своїм змістом усі 
форми діяльності як держави в цілому, так і окремих 
її органів, тобто і матеріальні, і формальні функції за 
Г. Єллінеком. діяльність у філософській літературі 
визначається як специфічна форма активного став-
лення до оточуючого світу, зміст якої становить його 
цілеспрямована зміна та трансформація [9, 633]. Тому 
діяльність держави завжди виражена у формі його 
функціонування, тобто виокремленні актуальних та 
важливих напрямів цієї діяльності, їх інституціоналі-
зація та оформлення в нормативній формі.

серед найбільш типових функцій держави, які 
пропонуються в юридичній літературі можна назвати 
економічну, політичну, культурну, соціальну, право-
охоронну тощо. цей перелік не є вичерпним, часто 
до нього додають й більш конкретизовані напрямки 
діяльності (наприклад, охорона конституційного ладу, 
збереження та розвиток національної самобутності 
тощо). на нашу думку, при виділенні таких функцій 
держави втрачається з поля зору той факт, що ототож-
нення функцій держави з магістральними напрямка-
ми діяльності держави є недоречним. Функція  – це 
явище, що завжди конкретизовано в часі, просторі, 
інституційній формі, системі нормативів. Функція 
завжди є вузько спрямованою, і це підтверджується 
тим, що, наприклад, I. А. Iванніков розглядає їх, насам-

перед, як основні обов’язки держави по відношенню 
до суспільства та світового співтовариства [10, 122]. 
А обов’язки, навіть якщо вони не розглядаються по 
відношенню до держави в юридизованій формі, ма-
ють формальну визначеність, тобто конкретність та 
чітку змістовну наповненість. на наше переконання, 
саме конкретність та чітка змістовна наповненість має 
бути ключовим критерієм та ознакою функції сучасної 
держави.

З цих позицій важко називати функціями економіч-
ну, політичну, культурну функції. Вони є напрямками 
діяльності держави, основними сферами її активності, 
в рамках яких реалізуються конкретні функції з чітко 
визначеним змістовним наповненням. Змістовне ж на-
повнення таких напрямів діяльності є дуже низьким. 
спираючись на логічний закон зворотного відношення 
об’єму та змісту понять, відкритого дж. Локком, чим 
більший об’єм поняття, тим біднішим є його зміст. 
Тому, коли йдеться про такі напрямки діяльності 
держави як економічний, то виявити реальний зміст 
цього напрямку можна лише в найбільш абстрактній 
та загальній формі. у той же час, якщо звернутися до 
такої функції держави як створення належних умов 
діяльності національного товаровиробника та реалі-
зація антидемпінгових заходів, то стане очевидно, 
що її змістовна наповненість є цілком конкретною та 
такою, що підлягає нормативному визначенню. дій-
сно, якщо звернутися до іншого аспекту діяльності 
держави, коли вона розглядається в розрізі реалізації 
принципу верховенства права, то до основних її сфер 
також відносять демократичні інститути, місцеве само-
врядування, конституційне та загальне судочинство 
тощо [11].

до речі, саме таким шляхом звуження поняття 
функцій держави йде п. В. Онопенко, коли стверджує, 
що не існує правоохоронної функції держави, оскільки 
це  – надзвичайно широка сфера діяльності держави, 
яка полягає у створенні колосальної системи органів 
з визначенням їх повноважень. натомість, науковець 
стверджує, що доцільно говорити про правоохоронні 
функції держави як конкретні напрямки діяльності 
держави, що здійснюється компетентними органами. 
до таких правоохоронних функцій дослідник відно-
сить: функцію забезпечення правопорядку; функцію 
боротьби з корупцією; функцію боротьби з організо-
ваною злочинністю; функцію боротьби з тероризмом; 
функцію участі україни у підтримці міжнародного 
правопорядку [12, 11].

Можна констатувати, що недоліки доктриналь-
ного розгляду функцій сучасної держави з широких 
позицій відчуваються багатьма науковцями. Так, на-
приклад, М. Й. Байтін та I. М. сенякін пропонують 
розмежовувати функції та завдання держави, причому 
в змісті останніх якраз і розкриваються основні сфе-
ри діяльності держави. науковці пишуть, що розгляд 
поняття основних функцій держави вимагає відпо-
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віді і на питання про їх взаємодію з її завданнями. 
Завдання і функції держави – явища співвідносні, 
тісно взаємопов’язані, але вони не збігаються. Їх не 
можна ані протиставляти, ані ототожнювати. у завдан-
нях держави визначається її соціальне призначення, 
мета, досягнення якій вона служить в той чи інший 
історичний період. Завдання держави мають першо-
чергове значення по відношенню до її функцій, є їх 
найближчою безпосередньою передумовою. у завдан-
нях концентрується і переломлюється вплив економіки 
і політики на розвиток функцій держави. у свою чергу, 
функції держави являють собою засіб реалізації, ви-
конання її завдань. Завдання держави втілюються в 
життя за допомогою здійснення її функцій [13, 122].

Таким чином, сфери діяльності держави та функції 
держави слід розмежовувати як ціле та частину, оскіль-
ки в межах кожної сфери реалізується кілька функ-
цій. наприклад, економічна сфера діяльності держави 
характеризується виконанням нею таких функцій як 
функція емісії грошей, функція антидемпінгу, функція 
забезпечення економічної безпеки, податкова функція, 
митна функція тощо.

Iнший важливий аспект, пов’язаний з визначенням 
поняття «функція держави», виражається в тому, що 
часто функції називають обов’язковим напрямком 
діяльності держави. при цьому ані критерії такої 
обов’язковості, ані її зовнішні прояви не наводять-
ся. думається, що поділ усієї діяльності держави на 
«обов’язкову» та «необов’язкову» є помилковим, 
оскільки якщо держава здійснює необов’язкову ді-
яльність, то це означає, що вона починає переходити 
межу своїх повноважень. Тут доцільно звернутися до 
концепції мінімальної держави, яку запропонував у 
тому числі шотландський економіст А. сміт. Мінімаль-
на держава має бути звільнена від обов’язку керувати 
працею приватних осіб і спрямована на діяльність, 
що якнайбільше відповідає інтересам суспільства. 
З цих позицій держава має лише три обов’язкових 
напрямки діяльності: оборона, захист прав і свобод 
громадян та створення суспільно необхідних служб 
[14, 153-154]. це – класичний підхід до розуміння 
мінімальної держави, необхідна діяльність якої зво-
диться виключно до сфери забезпечення належної 
життєдіяльності людей. Можна, утім, констатувати, 
що концепція мінімальної держави, незважаючи на 
свій кризовий стан, який став особливо помітним під 
час світової фінансово-економічної кризи 2008 року, 
продовжує бути продуктивним підходом до розуміння 
функцій держави, наприклад, у сША. Так, Ф. Фукуяма 
стверджує, що сполучені Штати стоять осібно серед 
країн з розвиненою демократією, їх політика і інсти-
тути сильно відрізняються від політики та інститутів 
Європи, Канади, Австралії, нової Зеландії та японії. 
«яку б сферу ми не взяли  – соціальне забезпечення, 
боротьбу злочинністю, правові норми, зовнішню по-
літику,  – скрізь існуючі розбіжності, які відокремлю-

ють Америку від всіх інших країн. Америка завжди 
виступає проти контрольованої державою економіки 
і більше, ніж інші демократії, заохочує індивідуалізм, 
необмежену свободу підприємництва й егалітаризм» 
[15, 188].

З точки зору концепції мінімальної держави, уся 
її діяльність має бути підпорядкована суспільству, 
а тому держава реалізує свої функції лише там, де 
це необхідно, тобто де суспільство не в змозі діяти 
самостійно (оборона, захист прав і свобод людини, 
забезпечення життєво необхідних служб  – лікарень, 
шкіл, муніципалітетів тощо). Таким чином, якщо 
прийняти поділ діяльності держави на обов’язкову 
та необов’язкову, де обов’язковою діяльністю будуть 
функції держави, а необов’язковою  – щось інше, то 
складно констатувати мінімальність такої держави, 
хоча саме ця концепція неодноразово демонструвала 
свою практичну значущість та успішність.

Iще один важливий суперечливий аспект у ро-
зумінні функцій держави полягає у тому, що вони 
часто розуміються як основні напрямки діяльності 
держави. Очевидно, тут криється логічна помилка. 
дійсно, такий поділ («основні  – неосновні») нагадує 
поділ «обов’язкові  – необов’язкові», проте він є навіть 
більш сумнівним. по-перше, незрозуміло, який сенс 
вкладається в поняття неосновних функцій держави, 
адже якщо функції держави  – це її обов’язки по від-
ношенню до суспільства, то як обов’язки можуть бути 
неосновними? по-друге, розгляд функцій держави як 
основних напрямків діяльності держави йде у розріз з 
класичним поділом функцій на основні та неосновні. 
Виходить, що існують «основні основні напрямки ді-
яльності» та «основні неосновні напрямки діяльності», 
що, очевидно, є нонсенсом.

Виходячи з наведених міркувань, можна констату-
вати, що функції сучасної держави слід розуміти як 
конкретизовані, інституційно та нормативно оформ-
лені напрямки реалізації діяльності держави в ключо-
вих сферах життя суспільства. до таких ключових 
сфер можна віднести, на нашу думку, такі: економічна, 
соціальна, правова, зовнішньополітична, культурна, 
екологічна тощо. В межах реалізації діяльності в цих 
сферах знаходять своє вираження конкретні функції, 
здійснювані у відповідній формі.

Можна констатувати, що сучасні уявлення про 
функції держави, як і теорія держави у цілому, ви-
будовуються за емпіричним принципом, а тому в них 
бракує необхідного рівня теоретизування та належного 
методологічного обґрунтування. Такої ж думки дотри-
мується В. В. Iванов, стверджуючи, що індуктивний 
підхід до теорії держави вичерпав свої можливості, і 
сьогодні склалася ситуація, коли більшість узагаль-
нених знань про державу виступають «прокрустовим 
ложем», яке фактично обмежує ефективні наукові роз-
робки у цій сфері [16, 267]. дійсно, вчення про функції 
сучасної держави вимагають свого переосмислення 
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навіть на рівні логічної узгодженості, не кажучи вже 
про змістовну наповненість та методологічну обґрун-
тованість.

Висновки. Функціонування сучасної держави  – 
одне з найбільш принципових та масштабних питань, 
що входить не лише до сфери державознавства, але 
й загальнотеоретичної юриспруденції у цілому. при 
цьому факт базування державознавства переважно на 
емпіричному матеріалі, відсутність його належної ме-
тодології не дозволяє сформуватися теорії держави у 
повноцінному сенсі. на цьому шляху переосмислення 
функцій держави з методологічних позицій логічності, 
послідовності та несуперечливості дозволить розкрити 
нові аспекти існування держави у сучасних умовах, 
показати відмінність між тим, як держава діє та як 
вона функціонує.
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Коломиец А. Функции государства в современ
ном государствоведении: теоретические проблемы

Аннотация. В статье предпринята попытка кри-
тического анализа современных государствоведческих 
положений относительно феномена функций государ-
ства. доказано, что функции государства следует рас-
сматривать как обязанности государства по отношению 
к обществу, которые всегда являются конкретными, 
нормативно и институционально оформленными. раз-
граничены понятия «функции государства» и «сферы 
деятельности государства». показана логическая непо-
следовательность отдельных оснований классификации 
функций государства.

Ключевые слова: современное государство, сферы 
деятельности государства, функционирование государ-
ства, функции государства.

Kolomyjec O. Functions of a State in Modern 
Jurisprudence: Theoretical Problems

Summary. The paper proposes an attempt of a critical 
analysis of modern provisions of the phenomenon of 
state functions. It is shown that the functions of the state 
should be regarded as obligations of the state in relation 
to society, which are always specific, concrete regulatory 
and institutionaly arranged. Delineated the concept of 
«state functions» and «areas of the state activity». Article 
shows some logically inconsistent in classification of state 
functions.

Keywords: modern state, areas of the state activity, 
functioning of a state, state functions.
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Левченко Д. В.,
здобувач кафедри теорії держави і права 

НУ «Одеська юридична академія»

ЗАКОННI IНТЕРЕСИ ТА СУб’ЄКТИВНI пРАВА В СИСТЕМI 
пРАВОВИх ЗАСОбIВ

інтересів. Вони виступають своєрідними шляхами їх 
реалізації, маючи при цьому єдині цілі – задовольняти 
інтереси і потреби, що не суперечать по своїй суті 
загальнодержавним. суб’єктивне право і законний 
інтерес – це дві форми правового опосередкування 
соціальних інтересів і їх охорони. Вони фокусують в 
собі певне поєднання особистих і суспільних інтересів;

2) суб’єктивні права і законні інтереси мають 
диспозитивний характер і знаходяться у сфері до-
зволеного. Їх здійснення є правомірною поведінкою 
і пов’язується головним чином з такою формою 
реалізації права, як використання;

3) суб’єктивні права і законні інтереси є дуже 
дієвим способом управління і впливу на суспільні про-
цеси, правовідносини, що складаються і вже склалися, 
між найрізноманітнішими суб’єктами. наділяючи од-
них осіб правами (а інших, відповідно, конкретними 
обов’язками) або певним чином сприяючи реалізації 
існуючих законних інтересів, механізм правового ре-
гулювання досягає поставлених цілей, впливаючи на 
усю сукупність соціальних зв’язків і стосунків;

4) категорії, що розглядаються, спираються на за-
кон, на об’єктивно існуюче право і не можуть містити 
протиправних елементів, бажань;

5) суб’єктивні права і законні інтереси опосе-
редкують практично усі сфери життя суспільства. 
I якщо існують певні питання, які не можуть бути 
врегульовані за допомогою суб’єктивних права, то в 
цю сферу однозначно проникають законні інтереси. 
Точніше, вони формуються в самому середовищі, 
якому б віддаленому від нормативно-правового ре-
гулювання воно не було;

6) законні інтереси і суб’єктивні права доповнюють 
і залежать один від одного. Законні інтереси багато в 
чому похідні від вже існуючих прав, суб’єктивні ж пра-
ва або породжуються типізацією законних інтересів, 
або сприяють їх належній і ефективній реалізації, бу-
дучи (за великим рахунком) методологічною основою 
їх втілення в життя;

7) і той і інший засіб мають визнання і захист з 
боку держави. Зрозуміло, що міра захищеності прав 
і законних інтересів є різною, проте ці правові фено-
мени є невід’ємною складовою механізму правового 
регулювання і правового статусу особистості;

8) обидві досліджувані категорії тісно пов’язані з 
юридичними обов’язками і відповідальністю;

Анотація. у статті здійснено спробу розмежування 
понять «суб’єктивне право» та «законний інтерес» на 
основі їх порівняльного аналізу. продемонстровано 
риси схожості та риси відмінності між ними. доведено, 
що законні інтереси в силу своєї ініціативної сутності є 
похідними по відношенню до суб’єктивних прав право-
вими засобами, що зумовлює специфіку їх захисту та 
гарантування.

Ключові слова: правові засоби, суб’єктивні права, 
законні інтереси.

Постановка проблеми. у сучасній юриспруденції 
все більша увага приділяється співвідношенню пра-
вових засобів у їх єдиній системі правового впливу 
на поведінку людей. при цьому найбільш активно 
обговорюється проблематика виявлення співвідношень 
між поняттями «суб’єктивне право» та «законний 
інтерес», оскільки вони виступають доволі близь-
кими за своїм змістом та формою явищами. Але 
актуальність такого дослідження зумовлена не лише 
догматичними міркуваннями, але й цілком реальною 
необхідністю виявлення різних форм проявів цих по-
нять у правовій системі.

Мета статті полягає у встановленні співвідношення 
між поняттями «суб’єктивне право» та «законний 
інтерес».

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. у юридичній науці устоя-
лася точка зору, за якою суб’єктивне право і закон-
ний інтерес, хоча і мають схожу природу, все ж не 
сприймаються як синонімічні категорії. Зокрема, про 
це пишуть р.Є. Гукасян, О. Г. певзнер, О. Ф. ска-
кун, В. В. субочев, В. О. Тархов, А. Л. ципкін, 
А.I.  Єкімов та ін. В той же час, є і інша точка зору, 
яка підтримується, зокрема, Г. В. Мальцевим.

Викладення основного матеріалу. Методологічна 
процедура порівняння понять завжди передбачає 
пошук рис схожості та відмінності. при цьому по 
відношенню до суб’єктивних прав та законних 
інтересів рис відмінностей, як правило, виділяють 
більше, оскільки вони знаходяться в одній і ті ж самій 
площині  – виражають правову активність особистості. 

розглянемо основні риси схожості і відмінності, 
наявні у суб’єктивних прав і законних інтересів. 
В. В. субочев називає такі риси схожості суб’єктивних 
прав і законних інтересів:

1) суб’єктивні права і законні інтереси особистості 
передбачають передусім задоволення її власних 
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9) поєднуючи в собі особисті, групові, суспільні 
і державні інтереси, ці категорії спираються на 
діалектичну єдність інтересів особи, суспільства і 
держави, інтересів і права [1, 110-112].

схожої позиції щодо спільних рис суб’єктивних 
прав та законних інтересів дотримується О. Ф. скакун 
відмічаючи, що законні інтереси і суб’єктивні права: 
є правовими дозволами (можливостями); зумовлені 
матеріальним і духовним життям суспільства; 
сприяють розвитку соціальних зв’язків, поєднуючи 
особисті і громадські інтереси; виступають способа-
ми правового регулювання; спрямовані на задоволен-
ня власних інтересів; мають диспозитивний харак-
тер; є самостійними елементами правового статусу 
особистості; реалізуються у формі використання; 
виступають об’єктами правової охорони і захисту, 
гарантуються державою; служать критерієм закон-
них діянь [2, 575].

Безперечною є схожість багатьох пунктів, в той 
же час є і відмінності, що викликають необхідність 
прокоментувати їх. Так, В. В. субочев говорить тільки 
про визнання і захист з боку держави (пункт 7), а 
О. Ф. скакун додає ще і гарантованість з боку держа-
ви (пункт 9). Зазначимо, що при подальшому аналізі 
законних інтересів О. Ф. скакун пише, що законний 
інтерес має слабку міру матеріальної забезпеченості, 
найменшу міру гарантованості, реалізується тільки 
тоді, коли для цього фактично створюються умови 
[2, 576].

Коли йдеться про суб’єктивні права, гарантованість 
з боку держави не ставиться під сумнів, зокрема, 
ч. 2 ст. 22 Конституції україни встановлює, що 
«конституційні права і свободи гарантуються». В 
той же час, говорити про гарантованість законних 
інтересів швидше не доводиться, оскільки їх гарантії 
є не повними.

Так, до внутрішньодержавних юридичних гарантій 
суб’єктивних прав відноситься сукупність правових 
засобів (органи державної влади, державні і недержавні 
правоохоронні органи, система права і законодавства), 
які забезпечують реалізацію суб’єктивних прав і сво-
бод індивіда, а також захищають і охороняють їх від 
незаконних обмежень і порушення [3, 129].

Очевидно, що у випадку з суб’єктивним пра-
вом ступінь гарантованості буде набагато вищою 
і однозначно повинна забезпечувати реалізацію 
суб’єктивного права, коли йдеться про законний 
інтерес, то тут гарантія швидше за все не може бути 
застосована. наприклад, кожна людина, згідно ст. 
34 Конституції україни має право на свободу думки 
і слова, не вільне вираження своїх поглядів і переко-
нань. Звідси випливає, що людина може відстоювати 
свої переконання і право їх вільного вираження усіма 
доступними правовими засобами, зокрема тими спо-
собами, які перераховуються в ч. 2 ст. 16 цивільного 
кодексу україни. В той же час, у цієї людини може 

бути цілий ряд законних інтересів, пов’язаних з назва-
ним правом, зокрема – інтерес висловити свою точку 
зору в прямому ефірі по центральному телеканалу. 
Такий інтерес цілком може бути реалізований, але 
гарантувати його практично неможливо. Можна на-
вести й інший приклад: суб’єктивне право на щорічну 
відпустку, передбачене ст. 74 Кодексу законів україни 
про працю є гарантованим, проте законний інтерес 
в отриманні відпустки в певну пору року – не має 
правових гарантій.

Відмінності, що існують між законними інтересами 
і суб’єктивними правами О. Ф. скакун оцінюються 
по п’яти параметрах:

1) суб’єктивне право є можливістю правово-
го характеру, можливістю користуватися благом у 
межах, встановлених законом. Законний інтерес є 
можливістю фактичного, а не правового характеру, 
тобто можливістю користуватися благом, без чітких 
меж (міри) дозволеної поведінки і права вимагати пев-
них дій від інших осіб («усічена правова можливість»);

2) суб’єктивне право має індивідуально-визначений 
характер, оскільки в законодавстві закріплено (сфор-
мульовано) правовий дозвіл. Законний інтерес має за-
гальний характер, оскільки в законодавстві відсутня 
вказівка на необхідність діяти строго певним чином 
(не сформульований правовий дозвіл), воно випливає 
з сукупності правових норм і принципів, сутності за-
конодавства;

3) суб’єктивне право має в розпорядженні систе-
му правоможностей: право на власні дії, право на 
чужі дії, право вимагати захисту. Законний інтерес 
не передбачає можливості вимагати і найчастіше 
виражається в проханні;

4) суб’єктивне право має більшу стимулюючу силу, 
ніж законний інтерес, оскільки воно відбиває най-
більш суттєві соціальні інтереси і має більш насичений 
юридичний зміст;

5) суб’єктивне право має вищий ступінь матері-
альної забезпеченості, гарантованості завдяки його 
тісному зв’язку з благом і його захистом. Законний 
інтерес має слабкий ступінь матеріальної забезпече-
ності, найменшу міру гарантованості, реалізується 
тільки тоді, коли фактично створюються необхідні 
умови для цього [2, 575-576].

Альтернативну точку зору пропонує Т. О. пікуля, 
розмежовуючи суб’єктивне право і законний інтерес 
за такими ознаками:

1) Вони не співпадають за своєю сутністю, бо за-
конні інтереси, на відміну від суб’єктивних прав, є 
звичайною правовою дозволеністю, яка має характер 
прагнення, у якій відсутня вказівка діяти чітко закрі-
пленим у законі чином і вимагати відповідної пове-
дінки від інших осіб, і яка не забезпечена конкретним 
юридичним обов’язком;
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2) у законних інтересах опосередковуються тільки 
ті запити, які не можна ще забезпечити матеріально, 
фінансово (у тому ж обсязі як і суб’єктивні права);

3) у законних інтересах опосередковуються праг-
нення, які право не встигло «перевести» у суб’єктивні 
права у зв’язку із швидкоплинністю суспільних від-
носин (неможливість опосередкувати інтереси у «ши-
рину» – правова прогалина) і які не можна типізувати 
у зв’язку із їх індивідуальністю, випадковістю, рід-
кістю тощо (неможливість опосередкувати інтереси 
у «глибину»);

4) у законних інтересах відображаються менш 
значущі потреби;

5) Законні інтереси переважно формально у зако-
нодавстві не закріплюються, не мають чіткої системи, 
менш конкретні, визначені;

6) Законні інтереси менше гарантовані, виступають 
менш досконалою формою опосередкування потреб 
суб’єктів [4, 157].

В. В. субочев у своєму дослідженні також при-
водить ряд фундаментальних відмінностей між 
суб’єктивним правом і законним інтересом.

1. Законний інтерес, на відміну від суб’єктивного 
права, нормою права конкретно не закріплюється, а 
лише відповідає їй. Так, ч. 2 ст. 15 цивільного кодек-
су україни визначає, що «кожна особа має право на 
захист свого інтересу, який не суперечить загальним 
засадам цивільного законодавства». норма права може 
охороняти і закріплювати існування самих законних 
інтересів в цілому, але не кожен законний інтерес 
окремо. Звідси витікає і різний ступінь гарантованості 
вказаних інститутів.

2. якщо суб’єктивне право носить індивідуально-
визначений характер (визначені носій права, 
контрсуб’єкт, усі основні атрибути поведінки – її 
міра, вид, обсяг, межі в часі і просторі тощо), то за-
конний інтерес, не будучи в основному віддзеркале-
ним в законодавстві, не передбачений конкретними 
правовими приписами [5, 106]. справедливими тут 
будуть слова М. В. Вітрука, що «особливості змісту 
законного інтересу, на відміну від права полягають 
в тому, що межі правоможності законного інтересу 
чітко не сформульовані в конкретних правових нормах, 
а випливають з сукупності правових норм, діючих 
правових принципів, правових дефініцій» [6, 109].

3. I суб’єктивне право, і законний інтерес – шляхи 
задоволення інтересів суб’єктів правовідносин. проте, 
ці способи володіння бажаним благом знаходяться в 
якісно різних площинах. якщо перший – більш гаран-
тований, то другий – поширеніший, якщо першому 
кореспондує юридично забезпечена можливість, то на 
стороні другого – лише незабороненість і сукупність 
певних чинників і обставин, що сприяють вірогідному 
захисту останніх.

4. Логічно продовжити, що відрізнятися закон-
ний інтерес і суб’єктивне право будуть і способами, 

формами своєї реалізації. реалізація інтересів, ви-
знаних державою істотними і закріплених у вигляді 
суб’єктивних прав, залежить передусім від бажання і 
намірів суб’єкта правовідносин, від його знання своїх 
прав і обов’язків. Тут відбувається якби співпраця 
держави і суб’єкта правовідносин на ґрунті безпе-
решкодної реалізації наданих людині прав. Законні 
інтереси мають доказову форму реалізації, коли для 
втілення останніх в дійсність суб’єктові правовідносин 
необхідно: а) обґрунтувати правомірність і законність 
своїх інтересів і висунених відповідно до них вимог; 
б) спромогтися знайти захист, що здатен виходити від 
компетентних органів у разі визнання ними значущос-
ті і правомірності висунених суб’єктом домагань, і 
змогти скористатися нею.

подібна доказова форма реалізації законних ін-
тересів дуже непроста і має на своєму шляху без-
ліч об’єктивних і суб’єктивних перешкод. Крім того, 
учасник суспільних відносин, усвідомивши, що його 
домагання конкретно не зафіксовані в нормі права, 
часто перестає їх відстоювати, не сподіваючись ско-
ристатися бажаним благом. Багато які з перешкод 
реалізації законних інтересів є наслідками існую-
чої правової системи, правової культури кожного і 
правової свідомості населення в цілому. Безкарність 
і бюрократизм, знеособленість багатьох процедур і 
форм захисту навіть очевидно порушених прав також 
відіграють свою згубну роль.

5. суб’єктивне право і законний інтерес – різні 
форми правового опосередкування інтересів особис-
тості. суб’єктивні права опосередковують інтереси 
«надійніше», бо їх реалізації кореспондують певні 
державні гарантії і обов’язки третіх осіб. проте, за-
конні інтереси – це своєрідні правові імпульси, які 
проникають набагато глибше суб’єктивних прав.

6. суб’єктивне право і законний інтерес – різні 
способи правового регулювання. призначення права – 
вплив на суспільні відносини і адекватне їх регулю-
вання. За допомогою одних лише суб’єктивних прав, 
їх стимулюючої і обмежуючої функцій це зробити не-
можливо, бо правова нормативність утілює в собі не 
усе, необхідне для цього.

Iснує ще одна відмінність суб’єктивних прав і за-
конних інтересів, на яку хотілося б звернути увагу. 
Вона диктується сукупністю чинників і обставин, що 
супроводжують їх реалізацію. суб’єктивне право, що 
належить учасникові правовідносин, закріплює згада-
ну сукупність в диспозиції норми, наприклад, через 
обов’язки контрагентів тощо. якщо подібні чинники 
не враховані, то і вплинути істотним чином на само 
право вони не можуть. Максимум – на ефективність 
і міру його реалізації. Iз законним інтересом ситуа-
ція складається інакше: реалізація законного інтересу 
якраз і залежить від сукупності конкретних чинників 
і обставин у кожному окремому випадку. Вказаний 
аспект є невід’ємним елементом законного інтересу, 
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тому і позначається на його долі безпосередньо. ці 
чинники враховуються і при захисті законних інтер-
есів, і при самій «кваліфікації» певних спрямувань 
суб’єкта і його домагань на користування конкрет-
ним благом як «законних інтересів» з усіма наслід-
ками, що випливають звідси. Таким чином, залежно 
від приналежності до якої-небудь з даних категорій 
сукупність конкретних чинників і обставин може гра-
ти вирішальну роль, будучи невід’ємним елементом 
категорії, або лише несуттєвим чином позначатися на 
розвитку ситуації [1, 138-140].

Отже, законні інтереси і суб’єктивні права можуть 
бути розглянуті як дві форми правового дозволу, два 
способи віддзеркалення інтересів особи. Вони знахо-
дяться в діалектичній єдності і тісному взаємозв’язку, 
незважаючи на цілий ряд відмінностей в їх правовій 
природі.

За думкою української дослідниці інтересів у ци-
вільному праві О.I. Чепис, трансформація інтересів 
у суб’єктивні права відбувається з такою схемою: 
соціально-економічні (фактичні) інтереси → перевірка 
на відповідність діючому цивільному законодавству → 
законні інтереси → інструмент → суб’єктивні права [7, 
10]. при цьому, вчена виходить з розмежування понять 
«законний інтерес» та «охоронюваний законом інтер-
ес». «Охоронюваним законом інтересом» визнається 
такий інтерес, що: не може суперечити загальним 
засадам цивільного законодавства; виходить за межі 
змісту суб’єктивного права, співвідноситься з ним як 
ціль і засіб; не опосередковане правовими нормами; 
має на меті задоволення соціально-економічних по-
треб; означає прагнення (не юридичну можливість) 
до користування у межах правового регулювання 
конкретним матеріальним та /або нематеріальним 
благом; реалізується у цивільних правовідносинах; є 
самостійним об’єктом судового захисту та інших за-
собів правової охорони. Категорія «законний інтерес» 
позначає соціально-економічні (фактичні) інтереси, 
що відповідають діючому цивільному законодавству. 
Однак, як вже зазначалося у підрозділі 1.3, аналіз ві-
тчизняного законодавства і юридичної практики не 
дає підстав для змістовного розмежування понять 
«інтерес», «законний інтерес», «охоронюваний за-
коном інтерес».

Опосередкування інтересів особистості в 
суб’єктивних правах і законних інтересах розглядаєть-
ся російським теоретиком права Г. В. Мальцевим, який 
пише про інтереси особистості, що вони не усі мо-
жуть бути опосередкованими в окремих суб’єктивних 
правах: 

– по-перше, тому, що пов’язана із суб’єктивним 
правом можливість юридично претендувати на певні 
блага, дії інших осіб, не може бути в сучасних умо-
вах забезпечена стосовно абсолютно усіх людських 
інтересів; 

– по-друге, можливості правової системи в части-
ні детальної регламентації індивідуальних інтересів 
обмежені; якби право виражало і регламентувало усі 
інтереси особи в особливих нормах і правах, то воно 
було б надзвичайно складною, неозорою і мало при-
датною для практичних цілей системою. Тому правовій 
регламентації піддаються лише певні інтереси особи, 
що є життєво важливими для усіх членів суспільства 
(чи частини), типовими, тобто такими, які найяскра-
віше виражають суть суспільних відносин (характерні 
для них), мають відоме соціальне значення [8, 134].

Висновки. підводячи підсумок розгляду схожості 
і відмінностей між суб’єктивними правами і закон-
ними інтересами, зазначимо, що ці риси схожості і 
відмінності можна розділити на змістовні і формально-
юридичні. схожість суб’єктивного права і законного 
інтересу із змістовного боку полягає в тому, що закон-
ний інтерес і суб’єктивне право виражають прагнення 
суб’єкта до задоволення певної потреби.

З формально-юридичного боку суб’єктивне право 
і законний інтерес мають такі загальні риси: закон-
ний інтерес і суб’єктивне право є можливостями, що 
надаються законодавством, – перший неявно, а дру-
гий – чітко визначено; законні інтереси і суб’єктивні 
права мають юридичні гарантії захисту і реалізації.

Між законним інтересом і суб’єктивним правом 
очевидні і відмінності. Iз змістовного боку відмінність 
полягає в тому, що якщо суб’єктивне право є дома-
ганням у формі необхідності, то законний інтерес – у 
формі бажання. до того ж, законний інтерес особис-
тості є нестандартним віддзеркаленням її потреби, 
на відміну від суб’єктивного права, яке є типовим. 
Формально-юридичні відмінності такі: віддзерка-
леність в об’єктивному праві має різну міру: якщо 
суб’єктивне право чітко зафіксоване в позитивному 
праві, то законний інтерес лише згадується в загальних 
фразах; законний інтерес не включає правоможності 
вимагати певних дій, а припускає лише можливість 
прохання; слабка міра правової гарантованості закон-
ного інтересу в порівнянні з суб’єктивним правом; 
законний інтерес конкретизується в реальних право-
відносинах, на відміну від суб’єктивного права, яке 
в такій конкретизації не має потреби і може бути ре-
алізоване поза правовим відношенням.
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Левченко Д. В. Законные интересы и субъектив
ные права в системе правовых средств

Аннотация. В статье предпринята попытка раз-
граничения понятий «субъективное право» и «закон-
ный интерес» на основе их сравнительного анализа. 

продемонстрировані черты сходства и черты различия 
между ними. доказано, что законные интересы в силу 
своей инициативной сущности являются производны-
ми по отношению к субъективным правам правовыми 
средствами, обуславливает специфику их защиты и 
обеспечения.

Ключевые слова: правовые средства, субъективные 
права, законные интересы.

Levchenko D. Legitimate Interests and Subjective 
Rights in the System of Legal Remedies

Summary. This article attempts to provide a distinction 
between «subjective right» and «legitimate interest» 
based on their comparative analysis. The similarities and 
differences between the two traits are demonstrated. It is 
proved that the legitimate interests due to their proactive 
nature are derived with respect to subjective rights through 
legislation that determines the specificity of its protection 
and guarantee.

Keywords: legal remedies, subjective rights, legitimate 
interests.
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пРАВОВЕ ЖИТТЯ В УКРАЇНI ДОбИ ВИЗВОЛьНИх ЗМАГАНь  
1917-1921 РР.

ці з історії таких російських та українських авторів, 
як п. п. Гай-нижник, д.I. дорошенко, В. М. Заїкин, 
р. М. Лащенко, I. п. Лисяк-рудницький, Ю. М. Ма-
нелюк, Л. О. Окиншевич, В. А. потульницький, 
д. Б. яневський. розкриття теми статті було б також 
неможливо без звернення до творів державних і по-
літичних діячів досліджуваного періоду, зокрема, 
В. Винниченка, М. Грушевського, с. дністрянського 
М. драгоманова, Б. Кістяківського, М. Міхновського, 
п. скоропадського.

Викладення основного матеріалу. «правове 
життя» визначається сучасною правовою наукою як 
форма соціального життя, яка виражається переважно 
в правових актах та правовідносинах, що характе-
ризує специфіку і рівень правового розвитку цього 
суспільства, відношення суб’єктів до права та ступінь 
задоволення їх інтересів. правове життя включає в 
себе всі юридичні засоби, всю правову дійсність, що 
називається всім наявним юридичним буттям. Воно 
дозволяє об’ємно споглядати та аналізувати правову 
дійсність як позитивного, так і негативного характеру.

поняття «правове життя» є широкою категорією, 
завдяки якій правова наука має можливість постійного 
розвитку та вдосконалення. Аналізуючи історичний 
розвиток правового життя держави, ми маємо 
можливість попередити небажані негативні політико-
правові наслідки у майбутньому.

правове життя виступає складовою частиною і осо-
бливим різновидом суспільного життя, адже право є 
соціальним інститутом, адаптованим до особливостей 
життя конкретного народу, і пов’язано з юридичними 
правилами поведінки (приписами) і відповідними юри-
дичними наслідками. Воно є однією з умов існування 
державно-організованого суспільства, так як покли-
кано певним чином оформляти особисте, державне і 
суспільне життя. Також, правове життя тісно пов’язане 
з економічним та політичним життям. 

правове життя характеризує специфіку та рівень 
правового розвитку конкретної країни, відношення 
суб’єктів до права і рівень задоволення їх інтересів. 
правове життя є саме сукупність усіх форм юридично-
го буття суспільства, а не система, адже воно включає 
в себе і невпорядковані процеси (не пануючу правову 
ідеологію, правопорушення та ін.), і певні випадкові 
фактори тощо. дане поняття дозволяє охопити всі ню-
анси і прояви права, його структуру і динаміку, форми 

Анотація. В статті автор окреслює різні підходи 
до розуміння «правового життя», як загальнотео-
ретичної правової категорії та розкриває загально-
теоретичне тлумачення поняття «правове життя». 
прослідковує історичний процес розвитку правового 
буття українського суспільства в добу визвольних зма-
гань 1917-1921 років та визначає історичні передумови 
формування правової дійсності вказаного періоду. Ав-
тором всебічно проаналізовано правове життя україни 
в період формування власної державності та встанов-
лено історичні закономірності формування правової 
дійсності як основи прогнозування її майбутнього 
розвитку.

Ключові слова: правове життя, правова дійсність, 
правова теорія, правопорядок, правова система, правова 
культура, нормотворчість.

Постановка проблеми. принципи і закономірності 
розвитку правового буття сучасного суспільства не-
можливо повною мірою осягнути і зрозуміти без вив-
чення історичних передумов його становлення. право-
ва теорія, що відображається у правових традиціях, 
правовій культурі і правосвідомості, залежить насам-
перед від конкретних соціокультурних та політико-
економічних явищ і процесів, які відбуваються у 
суспільстві, як то рівень життя людей, стабільність 
економічного добробуту, ступінь захищеності основ-
них прав і свобод людини, стабільність політичної 
ситуації, відображення реалій правового життя у 
правових актах тощо. правова дійсність нерозривно 
пов’язана із правовою теорією, випливає з неї, в той 
час як правова теорія бере свій початок у суспільно-
політичних явищах і процесах. Звернення до першого 
історичного етапу формування державності україни – 
періоду визвольних змагань 1917-1921 рр. – дозволить 
проаналізувати закономірності і тенденції формуван-
ня правового буття суспільства, та визначити основні 
пріоритети його подальшого розвитку. Викладене 
обумовлюється актуальністю обраної теми статті.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. дослідженню правового 
життя як загальнотеоретичної категорії присвячені 
монографічні та інші наукові дослідження з історії та 
теорії держави і права таких вчених, як с. с. Алексєєв, 
В. К. Бабаєв, В. М. Баранов, О. В. Куціпак, А. В. Маль-
ко, М.I. Матузов, А.Є. Михайлов, Ю. М. Оборотов, 
О.I. салтовський, А. Й. присяжнюк, п. М. рабінович, 
Ю. с. Шемшученко та ін. Iсторичні аспекти правової 
дійсності досліджуваного періоду висвітлюють пра-
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вже осмислені, обґрунтовані і ті, що ще перебувають 
в процесі становлення.

правове життя містить комплекс усіх юридич-
них явищ, включаючи як позитивні, так і негативні 
складові. якщо до перших слід віднести саме право 
(що відображає права людини, ідеї справедливості, 
гуманізму, свободи та ін.); правову систему загалом; 
механізм правового регулювання; законні правові 
акти (правомірні дії, їх результат, юридичні доку-
менти); юридичні вчинки (як різновид правомірного 
діяння – юридичного факту) і події як юридичні факти; 
правові режими і їх складові – первинні юридичні 
засоби (пільги, заохочення, дозволи і заборони, 
обов’язки та ін.); правовідносини і юридичну прак-
тику; правосвідомість і правову культуру; законність 
і правопорядок; юридичну науку і освіту (і їх струк-
тури) та ін.; то до других – в більшості негативні, 
протиправні явища (злочини та інші правопорушення; 
їх суб’єкти і кримінальні структури; корупцію, зловжи-
вання, деформації правосвідомості, яка проявляється 
в правовому нігілізмі, ідеалізмі, популізмі; помилки в 
праві та інші фактори, що перешкоджають позитивній 
юридичній діяльності).

правова система створює умови для нормального 
перебігу правового життя, забезпечення її стабільності, 
нейтралізації та витіснення з неї негативних юридич-
них явищ (правопорушення, зловживання тощо) і є 
ґрунтовною основою для вивчення правового життя [1, 
13]. Iншими словами, вона по відношенню до право-
вого життя відіграє організуючу роль, надає їй певну 
єдність, правомірні починання. Звідси важливо удо-
сконалювати і укріпляти елементи правової системи 
суспільства, що буде сприяти збагаченню і оптимізації 
його правового життя.

Між іншим, правова система виступає лише скла-
довою нормативно-впорядковуючою частиною само-
го правового життя, адже останнє явище (і поняття) 
ширше першого.

Крім того, головною стороною «правового жит-
тя» є його динамізм [2, 37]. Завдяки цьому «правове 
життя» повинно виступати як організована частина 
суспільного життя, а інші категорії права – виконувати 
свої функції за своїм призначенням. Так, «правова 
система» повинна мати чіткі кордони, щоб виконувати 
покладені на неї функції і відповідати властивим їй 
принципам.

Будучи стороною правового життя, правова си-
стема постає як внутрішньо організована, динамічна 
цілісність, що складається з процесів і дій, які при-
зводять до формування та вдосконалення правових 
явищ і взаємозв’язків між ними.

правове життя характерне для конкретного народу 
та адаптується до його особливостей, враховуючи його 
історію, форму правління в державі та інше. Тому, за-
лежно від соціальної структури суспільства, ступеня 
напруженості, національних і релігійних стосунків, 

характер та зміст правового життя може значною 
мірою відрізнятися у різних країнах [3, 734-738]. Тож 
у кожній державі зі своєю правовою системою існує 
і своє «правове життя».

Категорія «правове життя» поєднує у собі ряд 
складових, зокрема, таких, як «правова теорія», яка 
в свою чергу містить правові ідеї та наміри; «право-
ва дійсність», що включає правопорядок (реальні 
правовідносини та їх рівень) та правову систему 
(сукупність чинних правових норм, інститутів, галузей 
права); суміжна категорія, яку важко віднести до двох 
попередніх, – «правова культура» (правосвідомість, 
правова ментальність та ін.).

послідовне вирішення питання про місце категорії 
«правове життя» в юридичній науці може істотно 
вплинути на теоретичне осмислення ряду суміжних 
юридичних феноменів. наприклад, дозволить уточ-
нити або навіть переглянути наявні погляди на про-
блему правової системи, юридичної реальності та 
правового простору. правове життя варто розглядати 
і як інтегрований об’єкт, який дозволить об’єднати 
формальну і змістовну сторону права, процес взаємодії 
різних типів суб’єктів права [4, 62-65].

Таким чином, поняття «правове життя» дозволяє 
набагато об’ємніше поглянути на правову дійсність 
як позитивного, так і негативного плану. Такий по-
гляд необхідний, адже надає правовим реаліям певну 
цілісність. Між іншим, воно характеризує собою не 
тільки сукупну впорядковану і невпорядковану право-
ву дійсність, а і процес історичного розвитку права 
загалом, основні етапи його еволюції. цим категорія 
«правове життя» відрізняється від категорії «правова 
дійсність».

поняття «правове життя» надає можливість під осо-
бливим кутом поглянути на право, правовий розвиток 
і будівництво, систему і систематизацію юридичних 
актів і процес їх впливу на суспільні відносини; роз-
глядати правові явища в поєднанні різних аспектів їх 
буття – інституційному (статичному) і поведінковому 
(динамічному); 3) глибоко і комплексно пізнавати пра-
вову реальність, яка складається з позитивних і не-
гативних правових явищ; бачити рівень правової куль-
тури і ступінь існуючої правосвідомості суспільства, 
соціальних груп і окремих громадян, з притаманною 
їм мірою нігілізму та ідеалізму; оцінювати право як 
один із найважливіших цивілізованих соціальних 
регуляторів, яким необхідно, доцільно і вигідно ко-
ристуватися в багатьох ситуаціях при розв’язанні тих 
чи інших конфліктів.

Щоб отримати цілісне бачення «правого жит-
тя» суспільства будь-якої країни чи епохи, потрібно 
аналізувати не тільки «правову дійсність» (очевидну), 
а й «правову теорію», якою жили люди, навіть якщо 
вона не мала практичного застосування. «правова 
теорія», широко спирається на правову традицію 
(ментальність), яка часто впливає на підсвідомість 



52

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

не тільки обивателя, але й інтелектуала. цілком оче-
видно, що зв’язок правової теорії і правової дійсності, 
а відтак – і повноцінний опис «правого життя» – мож-
ливий через розуміння явища «правової культури» 
(«правосвідомості»). причому, цілком вірогідно вона 
формується підсвідомо на рівні правової традиції, 
хоча може бути і наслідком усвідомлення «правил 
гри» (правопорядку) та поваги до правової системи 
[5, 13-17].

правова дійсність україни в період визвольних 
змагань 1917 –1921 рр. характеризується сплеском 
державотворчих процесів, формуванням українських 
еліт, які активно долучилися до творення нового 
політико-територіального об’єднання на тлі зруйно-
ваного імперського державного механізму. україна 
отримала можливість і намагалась втілити ті політико-
правові думки та концепції, які ще нещодавно могли 
розглядатися тільки в якості сміливих ідей.

складовою процесів державотворення в україні 
завжди було самовизначення стосовно тієї або іншої 
форми державного правління, яку б можна було вважа-
ти прийнятною для конкретних суспільно-політичних 
умов і потреб [6, 218].

на початку ХХ ст. набирає обертів складний і 
тривалий процес відродження української держави. 
В цей час виникла нагальна потреба у створенні такої 
консолідуючої сили, яка була б здатна об’єднати та 
організувати українські народні маси у боротьбі за 
утвердження незалежної держави.

період 1917-1918 рр., який передбачив для україни 
новий етап розбудови національної держави, можна 
вважати першим історичним етапом розвитку пред-
ставницьких інститутів. Так, створена в Києві у 
березні 1917 р. центральна рада стає саме тією інсти-
туцією, яка спромоглася об’єднати під своїм прапором 
національний визвольний рух українського народу, 
спочатку за автономію україни у складі Федеративної 
російської республіки, а з згодом за незалежність 
української держави [7, 72 –77].

практично усі конституційні акти української 
народної республіки спиралися на концепцію 
правової держави. доцільно зазначити, що в унр 
поняття правової держави ототожнювалися з прин-
ципом верховенства права і вважалося одним з 
найважливіших здобутків людської цивілізації. 
В основу конституційних актів закладено такі 
загальновизнані засади, як ствердження суверенітету 
народу і суверенітету держави, розподілу функцій між 
окремими органами державної влади, забезпечення 
основних прав людини. поєднання двох начал – вер-
ховенства і незалежності – означає як право держави 
на незалежність і свободу від посягань ззовні та зсе-
редини, так і право управляти, панувати, володарю-
вати, вільно приймати рішення, здійснювати функції 
верховної влади, тобто те, до чого прагнув український 
народ і те, що є актуальним й сьогодні [8, 123 –131].

Активність, з якою розпочався державотворчий 
процес за гетьманату, вражає, а ті позитивні зміни, 
що відбулися протягом семи місяців, переконують – 
україна дійсно мала шанс стати цивілізованою 
європейською країною.

Законодавча процедура в українській державі 
п. скоропадського була досить розвинутою. Геть-
ман у перших нормативних актах, на відміну від 
універсалів уцр, не обмежився проголошенням лише 
загальних засад політики нового уряду. Одразу було 
визначено і конкретизовано основні положення, що 
стосувалися державної влади, прав і обов’язків гро-
мадян української держави, законодавчої процедури, 
фінансової політики та судочинства [9].

Гетьманській державі не вдалося втриматися, оче-
видно, передусім через глобальне світове збройне про-
тистояння, хоча, за менш складних умов, формація, 
подібна до української держави 1918 р., була би над-
звичайно ефективною. діяльність Гетьмана п. скоро-
падського (хоча й невдала внаслідок зазначених при-
чин) доводить принципову можливість розв’язання 
основних питань державотворення та реалізацію мети 
держави (благоденство) шляхетною та професійною 
владою.

процес розбудови національної державності в 
добу директорії унр відбувався у надзвичайно склад-
них міжнародних та внутрішньополітичних умовах. 
погоджуємося з I. Терлюком, що приходу директорії 
до влади сприяла народна підтримка, швидке форму-
вання численної армії, авторитетні впливові лідери, 
вдало обраний момент для повстання. проте, недале-
коглядна, суперечлива внутрішня політика, а головне, 
відсутність моделі державотворення, яка б відповідала 
тогочасним реаліям, протистояння політичних лідерів, 
катастрофічно слабнуча армія, міжнародна ізоляція 
та втрата контролю за розвитком подій були тими 
слабкими сторонами директорії, які не дали змоги 
їй надовго втриматися при владі та утвердити неза-
лежну унр [10, 1-6].

Висновки. підсумовуючи викладене, зазначи-
мо, що правова дійсність україни у досліджуваний 
період характеризується сплеском державотвор-
чих процесів, формуванням українських еліт, які в 
свою чергу активно долучилися до творення ново-
го політико-територіального об’єднання під назвою 
україна. Відбулося єднання українського народу на 
фоні ідеї незалежного державотворення. Кожна вер-
ства українського населення покладала надію на ті 
політико-правові перетворення, що відбувалися на 
тлі розпаду імперського механізму, і розраховувала 
на позитивні зрушення в підходах по вирішенню 
давно назрівших проблем. проте, перманентна 
нестабільність тогочасної влади та роз’єднаність 
українських еліт перекреслила надії українського на-
роду та заморозили розбудову самостійної україни 
на сімдесят років.
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Водночас, незважаючи на ряд внутрішніх неузгод-
женостей та зовнішніх перепон з боку сусідніх дер-
жав, у період визвольних змагань початку XX століття 
україні вперше вдалося заявити про себе як про неза-
лежну європейську державу з своїм власним баченням 
розбудови державно-правового життя. Характерною 
особливістю правової дійсності періоду визвольних 
змагань 1917-1921 рр. стала активна нормотворчість 
влади та її бажання врегулювати суспільні відносини у 
правовому полі, а також активна діяльність громадсь-
ких організацій, що фактично мали ознаки політичних 
партій.
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Мокин И. С. Правовая жизнь в Украине во время 
освободительных состязаний 19171921 гг.

Аннотация. В статье автор обозначает разные 
подходы к пониманию «правовой жизни», как обще-
теоретической правовой категории, и раскрывает 
общетеоретическое толкование понятия «правовая 
жизнь». прослеживает исторический процесс разви-
тия правового бытия украинского общества во время 
освободительных состязаний 1917-1921 гг. и определяет 
исторические условия формирования правовой действи-
тельности указанного периода. Автором всесторонне 
проанализирована правовая жизнь украины в период 
формирования собственной государственности и обо-
значены исторические закономерности формирования 
правовой действительности как основ прогнозирования 
ее будущего развития.

Ключевые слова: правовая жизнь, правовая дей-
ствительность, правовая теория, правопорядок, право-
вая система, правовая культура, нормотворчество.

Mokin I. Legal life in Ukraine during the liberation 
of the competition 19171921’s.

Summary. In the article the author refers to different 
approaches to understanding the «legal life», as a General 
theoretic legal category, and reveals общетеоретическое 
interpretation of the term «legal life». Traces the histori-
cal process of development of the legal existence of the 
Ukrainian society during the liberation of the competition 
1917-1921, and determines the historical conditions of 
formation of legal validity period. The author of a compre-
hensive analysis of the legal life of Ukraine in the period of 
formation of statehood and marked historical regularities of 
formation of legal reality Yak foundations for forecasting 
its future development.

Keywords: legal life, legal validity, legal theory, the 
rule of law, the legal system, legal culture, norm-setting.
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НУ «Одеська юридична академія»

ЗМIСТОУТВОРЮЮЧI ЗАСАДИ ОРГАНIЗАцIЇ ТА ДIЯЛьНОСТI 
МЕхАНIЗМУ СУЧАСНОЇ ДЕРЖАВИ

застосовує прогресивні методи та засоби вирішення 
різноманітних проблем соціального життя. Її ознаки: 
1) чіткі територіальні межі; 2) розвинений інститут 
громадянства; 3) наявність професійної армії; 4) роз-
галужена система демократичних інститутів влади; 
5)  поділ світської і релігійної влади; 6) наявність су-
часних технічних засобів управління [1, 7].

 Зазначена типологія суттєво доповнена р. Купером, 
який поділяє нині існуючі суспільства та держави на: 
досучасні, сучасні та постсучасні. до першої групи 
автор відносить держави які перестали відповідати 
критерію легітимності на застосування сили. у другій 
групі діє класична система державного ладу, такі дер-
жави зберігають суверенітет та монополію на застосу-
вання сили. до третьої групи відносяться держави, які 
являють собою системи зовнішньої безпеки, що до-
сягнута шляхом взаємозалежності та часткової відмови 
від суверенітету, а у внутрішніх системах таких держав 
на перший план виходить особистість [2, 73].

на думку н. М. Крестовської, риси сучасної дер-
жави не тільки зафіксовані в системі нормативних 
вимог, але й виражені в реальному її бутті. у вигляді 
конкретних державних інститутів, їх організації та 
функціонування. сучасна держава – це результат зміни 
менталітету людей, сприйняття не тільки колишніх 
традицій державності, але й використання загально-
людських цінностей і змін в сучасному світі [3, 257].

Фактично, сучасні держава і суспільство зна-
ходяться у специфічних взаємовідносинах, які 
орієнтовані на антропологію як домінуючу сьогодні 
в світі філософію та обумовлюють принципово но-
вий вектор в опрацюванні теоретичних засад правової 
державності. Йдеться передусім про визнання «су-
часного національного суспільного договору», за 
яким держава підтверджує своє підпорядковане 
до суспільства становище, та виступає «зручним 
інструментом» організації та забезпечення комфорт-
ного співіснування членів суспільства [4, 25].

подібний договір є вираженням та узгоджен-
ням свободи народу, фактичною фіксацією того, що 
потребує суспільство, та того, яким чином такі по-
треби мають бути втілені в життя або захищені з боку 
держави та її органів.

Безумовно, такий договір не отримує формаль-
них ознак та не буде підписаним, але йому це і не 
потрібно. Запорукою його сили і дієвості є заснована 
на визнанні пріоритетності прав і свобод людини і 

Анотація. у статті досліджуються основи 
організації та діяльності механізму сучасної держави, 
серед яких головними визнаються: права і свободи лю-
дини та поділ влади.

Ключові слова: права і свободи людини, сучас-
на держава, державна влада, розподіл влад, механізм 
сучасної держави, принципи механізму сучасної дер-
жави.

Постановка проблеми. Одним з головних 
напрямів сучасної загальнотеоретичної юриспруденції 
є дослідження сутності та природи сучасної держави, 
інституційних механізмів організації її діяльності та 
виконання встановлених функцій. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. ці питання отримали відо-
браження у працях багатьох як вітчизняних – В. В. Ко-
пейчикова, М.I. Козюбри, Ю. М. Оборотова, О. Ф. ска-
кун, так і зарубіжних авторів – е. п. Григоніса, М. 
В. Єлєзарова, В. с. нерсесянца, Б. М. Топорніна, 
Ю. О. Тихомирова, В.Є. Чиркіна, та ін.

поряд із цим, питання щодо особливостей форму-
вання та сутності принципів та основ функціонування 
механізму сучасної держави не отримали належно-
го обґрунтування. Відповідно, дослідження засад 
організації та діяльності механізму сучасної держави, 
є актуальною темою для юридичної науки.

Метою статті є теоретичне дослідження засад 
організації та діяльності механізму сучасної дер-
жави в контексті людиноцентриських тенденцій 
юриспруденції.

Викладення основного матеріалу. Встанов-
люючи змістоутворюючі засади організації та 
діяльності механізму сучасної держави, перш за все 
необхідно визначитися із поняттям такої держави. 
на сьогоднішній день існує декілька підходів щодо 
загальнотеоретичного розуміння сучасної держави. 

Термін «сучасна держава» використовується в 
двох значеннях: по-перше, сучасними називають нині 
існуючі держави, і, по-друге, сучасною вважається 
така держава, яка відповідає певним цінностям і нор-
мативам.

під поняттям «сучасна держава» М. В. Єлізаров 
розуміє тип політичної системи, що здійснює 
управління суспільством, охорони його структури, який 
в своєму розвитку досяг високого рівня організації, 
розвинення принципів та ідеалів демократії, 
чіткого розмежування світської та релігійної влади, 
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громадянина людська свідомість. В свою чергу лю-
дина, якщо не має змоги віднести певні відносини 
до сфери моралі, намагається обґрунтувати їх із боку 
права. при чому, подібному обґрунтуванню підлягають 
найбільш важливіші для життя соціуму відносини, 
наприклад, як порядок організації та функціонування 
механізму держави. Відповідно, такі питання отриму-
ють регламентацію у Конституції, або органічному 
(конституційному) законодавстві. саме у цьому 
контексті здійснюється його легалізація – закріплення 
у основному законі положень, що відповідають по-
требам суспільства.

у цьому контексті слід зазначити, що державі про-
тистоїть громадянське суспільство як альтернатива, 
контрагент державного врядування з властивими 
останньому формалізмом, ієрархією та централізо-
ваною директивністю. сутність, головна ознака гро-
мадянського суспільства полягає у відокремленості 
від державної машини як апарату громадського 
адміністрування. Громадянське суспільство не є 
структурною одиницею державного апарату, воно є 
певним способом життя людей у стилі приватності, 
сферою людської свободи, це – життєдіяльність осо-
бистостей поза офіційною регламентацією, властива 
кожній людині частка цивільного в її житті [5, 25 –26].

слід відмітити, що сучасна держава є інституціо-
нальним втіленням певних цінностей і нормативів, які 
«підпорядковані» ідеї створення гідних умов реаліза-
ції, забезпечення та охорони основних прав і свобод 
людини. I у цьому аспекті, можливо припустити, що 
коли мова йде про сучасну державу, то перш за все, 
це є правова держава. правова держава, яка виступає 
не тільки державою, обмеженою правом (і в цьому 
полягає сенс принципу верховенства права), але й ін-
ституцією, що створює умови для втілення у життя 
прав і свобод людини. 

З цього приводу В. с. нерсесянц вказує, що об-
меження держави повинно здійснюватися лише одним 
правом – правом людини [6, 107].

 В іншій своїй праці він застосовує навіть ще 
категоричніше формулювання: верховенство права в 
його концентрованому вигляді – це насамперед права 
і свободи людини і громадянина [7, 7].

подібної позиції дотримується і Є.I. Колюшин, 
на думку якого в основі моделі правової держави та 
принципу верховенства права лежить презумпція виз-
нання людини, її прав і свобод вищою соціальною і 
правовою цінністю [8, 54].

серед вітчизняних дослідників таке розу міння 
«обмеженості правом» обґрунтовував В. В. Ко-
пєйчиков, який вказував, що, говорячи про правову 
державу та верховенство права, ми маємо на увазі 
державу, в якій панує право, витлумачене як всезагаль-
ний критерій свободи і рівності в суспільстві в цілому 
і щодо окремих громадян, з принципами, суть яких 

складають загальнолюдські етичні норми, соціальна 
справедливість, гуманізм [9, 16].

 подібне визначення принципу верховенства права 
як обмеженості домагань державної влади пропонує 
I. О. Воронов, який окреслює його у термінах 
«домінування» прав людини по відношенню до прав 
держави [10, 96].

саме тому, описуючи генезис та утвердження прин-
ципу верховенства права, всі ці дослідники фактично 
розглядають його в контексті розвитку і законодавчого 
закріплення прав людини і громадянина. 

як відмічає Є. В. назаренко, принцип верхо-
венства права проявляється у сукупності таких 
дій: а) реалізація правотворчості, правозастосовної 
та правоохоронної діяльності лише відповідно до 
соціального ідеалу справедливості, згідно з яким 
людина, її права і свободи визнаються найвищою 
соціальною цінністю; б) утвердження верховенства 
конституції в діяльності всіх органів і посадових осіб; 
в) забезпечення у законодавстві пріоритетності загаль-
новизнаних норм і принципів міжнародного права; г) 
утвердження верховенства правового закону в системі 
нормативних актів та забезпечення принципу правової 
законності у процесі правозастосовної діяльності 
органів державної влади і місцевого самоврядуван-
ня; ґ) формування розвиненої системи захисту прав 
людини державою, створення професійного неупере-
дженого і доступного для всіх громадян суду [11, 89].

Так, у Конституції україни абсолютно однозначно 
вказано на те, що: а) людина, її життя, і здоров’я, 
честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються 
в україні найвищою соціальною цінністю (ст. 3); б) 
закони та інші нормативно-правові акти приймаються 
на основі Конституції і повинні відповідати їй (ст. 8); 
в) конституційні права і свободи гарантуються і не 
можуть бути скасованими (ст. 22); г) права і свободи 
людини захищаються судом (ст. 55) [12, 3-6].

Відповідно, стає можливим прийти до висновку, що 
права і свободи людини є однією із змістоутворюючих 
засад організації та функціонування механізму 
сучасної держави.

Але при аналізі сутності та природи механізму дер-
жави слід враховувати, що такий механізм, перш за все, 
є особливою, складною системою. Виникнення, роз-
виток, функціонування, припинення існування будь-
яких систем зумовлено певними закономірностями, 
які мають об’єктивний характер. посилення, стиму-
лювання впливу позитивних закономірностей, а також 
створення умов для їх безперешкодної реалізації, та 
обмеження впливу негативних закономірностей, є 
обов’язковою умовою розвитку таких систем.

Чим якіснішими є заходи щодо посилення впли-
ву перших і обмеження дії інших закономірностей, 
тим ефективнішою є діяльність, тим швидше і кра-
ще розв’язуються назрілі питання і досягаються 
поставлені цілі [13, 21].
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до позитивних закономірностей такої системи як 
механізм держави, беззаперечно відносяться принципи 
організації та функціонування цього механізму.

принципи механізму держави можна визначити 
як закріплені в правових нормах найбільш загальні, 
вихідні положення, панівні в даній державі політичні 
та правові ідеї, основні засади, керівні настанови, 
що визначають найважливіші правила, за якими цей 
механізм організується і функціонує.

принципи механізму держави можливо 
класифікувати на загальні принципи і спеціальні. 
до перших належать політико-правові принципи, 
характерні для діяльності держави в цілому. до них 
слід віднести такі принципи як верховенства права, 
законності, розподілу влад, демократизму, гласності, 
врахування громадської думки тощо. другу групу 
складають принципи, які відображують саме сутність 
механізму держави. до них відносяться принципи: об-
меження правом, розмежування функцій між органами 
держави, принцип науковості, принцип компетентності 
та професіоналізму, високого рівня правової куль-
тури представників державного апарату, принцип 
доступності для суспільства, принцип глобальності.

В сукупності зазначених принципів чинне місце 
відведено принципу розподілу влади. Без реального 
поділу влади правова держава, а відповідно й сучасна 
держава, неможлива. Будь-яке порушення цього прин-
ципу спричиняє концентрацію влади в одних руках 
і, як наслідок, панування одного органу влади, що 
представляє державу, над правом.

За ступенем реалізації принципу розподілу влади 
в механізмі держави можна і треба судити про ступінь 
наближення такої держави до правової. поділ влади 
не заперечує єдність (але не єдиновладдя) державної 
влади. саме тут вступає в дію закон єдності і боротьби 
протилежностей щодо механізму держави вже не як 
абстракції, а як реального політико-правового явища. I, 
навпаки, єдиновладдя завжди притаманне неправовій, 
тоталітарній (поліцейській) державі і її механізму [14, 
105].

розподіл влади в юридичній науці розуміється в 
різних значеннях. це і певна теорія (концепція, вчен-
ня). це і практика державно-правового будівництва. 
це водночас і ознака, і принцип правової держави. 
Відповідно, можливо припустити, що розподіл влади 
є другою, після прав і свобод людини, фундаменталь-
ною засадою організації та функціонування механізму 
сучасної держави.

розподіл влади у всіх його значеннях, і як теорії і 
як принципу, завжди і нерозривно пов’язано з теорією 
і практикою правової держави. цілком справедливо з 
цього приводу, у свій час, зауважив Б. М. Топорнін: 
«... поділ влади одночасно виступає як наслідок, по-
родження правової держави, так і передумова, умова 
її успішного функціонування і розвитку» [15, 207].

у найзагальнішому вигляді розподіл влади полягає 
в існуванні в державному механізмі трьох гілок влади 
(або трьох влад): законодавчої, виконавчої та судової, 
кожна з яких самостійна у межах своєї компетенції і 
незалежна від інших гілок влади (інших влад). Крім 
того, кожна з них взаємодіє між собою, і стримує одна 
одну, утворюючи систему стримувань і противаг, з тим, 
щоб жодна з гілок влади не могла б стати абсолютною. 
поділ влади, таким чином, є повною, антагоністичною 
протилежністю єдиновладдя.

як зазначає О. М. Бандурка, відносини між 
суб’єктами управління підпорядковані певним 
тенденціям, і їх застосування в практиці управлінської 
діяльності не припускає довільності й стихійності [16, 
32]. Те ж саме можна сказати і про будь-яку іншу 
державну діяльність.

розподіл влади одночасно і передумова правової 
держави та функціонування її механізму, і необхідний 
атрибут їх подальшого розвитку. Формування сучасної 
держави, і особливо її механізму, слід починати з 
послідовного проведення в життя принципу поділу 
влади, яким би важким і суперечливим цей шлях не 
виявився. В іншому випадку, при відступах від цього 
принципу можна назавжди поховати ідею правової 
держави, повернутися до тоталітарних і авторитар-
них форм правління, знову звернути з магістрального 
шляху правового розвитку людства.

Зачатки теорії поділу влади виявляються ще в 
античній філософській та політико-правової думці. 
Але в тому вигляді, в якому ми її сприймаємо в даний 
час, дана теорія зародилася в епоху великих буржуаз-
них революцій в Європі (кінець XVII – початок XVIII 
століть) одночасно з концепцією правової держави. 
Метою поділу влади в цей період стало обмеження 
влади монарха та забезпечення свободи громадян. 
Основоположниками теорії поділу влади по праву 
вважаються д. Локк і Ш. Л. Монтеск’є.

Класична, сучасна модель поділу влади була розро-
блена і практично втілена в життя у сША. Вона була 
доповнена положеннями про рівноправність всіх гілок 
влади, більш високою роллю судової влади, поділом 
влади по вертикалі між федерацією та її суб’єктами 
і ретельно розробленою системою стримувань і про-
тиваг.

Значення принципу розподілу влади, в сучасну епо-
ху, піддається різним інтерпретаціям. серед них: по-
дання про поділ влади лише як про технічний розподіл 
функцій між органами влади; обґрунтування верхо-
венства законодавчої влади; виділення «четвертої», за-
звичай президентської влади, що стоїть поза системою 
і над системою розділених влад. Всі ці інтерпретації, 
особливо при практичному втіленні їх у державний 
механізм, не сприяють наближенню до правової держа-
ви, а навпаки віддаляють або навіть унеможливлюють 
перспективи його становлення та функціонування.
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поділ влади і численні аспекти його розуміння, по-
чинаючи від конкретно-історичних витоків формуван-
ня цієї концепції і до сучасної практики втілення її в 
державному механізмі, – вказують на високу роль цьо-
го принципу у порядку організації та функціонування 
системи органів, установ та підприємств, за допомо-
гою яких втілюються в життя функції держави.

Висновки. проведені дослідження дозволяють 
стверджувати, що права і свободи людини та розподіл 
влади, виступають реальними змістоутворюючими за-
садами організації та діяльності механізму держави. 
це пов’язано із тим, що сучасна держава орієнтована 
на організацію комфортного співіснування життя 
суспільства, створенню таких умов, при яких голов-
ною цінністю виступають права та свободи людини, 
соціальна забезпеченість населення та демократичні 
основи формування і функціонування державної влади.
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деление властей как смыслообразующие основы ор
ганизации и деятельности механизма современного 
государства

Аннотация. В статье исследуются основы органи-
зации и деятельности механизма современного госу-
дарства, среди которых главными признаются:   права 
и свободы человека и разделение властей.
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Simytin V. Human rights and freedoms and 
the separation of powers as the sensebases of the 
organization and operation of the mechanism of the 
modern state

Summary. The article investigates the basis for the 
organization and operation of the mechanism of the modern 
state, among which the most important are recognized: the 
human rights and freedoms and the separation of powers.

Keywords: human rights and freedoms, modern state, 
state power, separation of powers, mechanism of the modern 
state, principles of the mechanism of the modern state.
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здобувач кафедри теорії

та історії держави і права 
факультету з підготовки слідчих

Львівського державного університету внутрішніх справ 

пОНЯТТЯ ТА ВИДИ ОРГАНIЗАцIЙНИх ФОРМ ДIЯЛьНОСТI 
ОРГАНIВ МIСцЕВОГО САМОВРЯДУВАННЯ

ди загалом, так і місцевого самоврядування зокрема, 
донині є предметом багатьох дискусій, що потребує 
подальших досліджень. 

Викладення основного матеріалу. Термін «фор-
ма» походить від латинського «forma», що означає 
зовнішній вигляд, зовнішній вияв, зовнішнє вира-
ження. у новому тлумачному словнику української 
мови, «форма» – це обриси, контури, зовнішні межі 
предмета, що визначають його зовнішній вигляд, 
конфігурація; пристрій, шаблон, за допомогою якого 
чому-небудь надають певних обрисів, якогось вигляду; 
тип, будова, спосіб організації чого-небудь; видимість, 
зовнішній бік чого-небудь, що не відображає суті спра-
ви; спосіб здійснення, виявлення будь-якої дії; суворо 
встановлений порядок у будь-якій справі [1, 665]. 

Водночас, цікавим є визначення форми як:
 – зовнішнього вияву якого-небудь явища, 

пов’язаного з його сутністю, змістом; 
 – способу існування змісту, його внутрішньої 

структури, організації і зовнішнього виразу.
розуміючи під категорією «змісту» відповідну си-

стему зв’язків і відносин між елементами (суб’єктами) 
місцевого самоврядування, яка поєднує їх у цілісність, 
із властивими їм особливостями та якісною 
виокремленістю, можна вважати, що зміст і форма є 
невіддільними і взаємозумовлюваними категоріями. 

с. семко форми діяльності суб’єктів публічної 
влади визначає як зовнішнє вираження однорідних 
дій, операцій, процедур, які здійснюють органи 
публічної влади, їх структурні підрозділи й посадові 
особи для реалізації закріплених за ними функцій і 
компетенції [2].

Тобто при визначенні форми діяльності органів 
місцевого самоврядування здебільшого йдеться не про 
дії суб’єктів управління, а про їх зовнішнє вираження 
(зовнішній вияв), оскільки дії залежно від характеру 
і форми вираження становлять той чи інший зміст 
цієї діяльності.

Таким чином, формою діяльності органів місцевого 
самоврядування можна вважати будь-яке зовнішнє ви-
раження конкретних однорідних дій цих органів, їх 
структурних підрозділів і службових осіб, здійснюване 
з метою реалізації функцій управління. 

поглибленню розуміння сутності форм діяльності 
органів місцевого самоврядування сприяє їх 

Анотація. у статті аналізується поняття фор-
ми діяльності органів місцевого самоврядування, їх 
класифікація, а особливо специфіка організаційно-
правових форм, за допомогою яких і здійснюється нор-
мотворча діяльність муніципальних органів в україні. 
Висвітлююються особливості таких організаційних 
форм роботи органів місцевого самоврядування, 
як сесії місцевих рад, засідання постійних комісій, 
їхня регламентація в загальнодержавному та локаль-
ному законодавстві, а також акцентується увага на 
необхідності удосконалення правового регулювання 
зазначених організаційних форм роботи самоврядних 
органів в україні.

Ключові слова: форми діяльності, організаційно-
правові форми, сесія ради, пленарні засідання, засідання 
постійних комісій, рішення ради, регламент місцевої 
ради.

Постановка проблеми. процеси політичних пере-
творень у державі, становлення нового державного 
ладу, нової системи місцевого самоврядування ста-
ли вимагати нових поглядів на вже існуючі форми 
діяльності органів місцевого самоврядування. Хоча 
юридична наука приділяє достатньо уваги вивченню 
основоположних засад функціонування інституту 
місцевого самоврядування, фактично поза увагою 
вчених залишаються питання організаційних форм їх 
роботи, не зважаючи на постійне збільшення обсягу 
питань, які вирішуються місцевою владою.

у загальному розумінні, форми діяльності органів 
місцевого самоврядування є сукупністю способів 
реалізації їх компетенції. Вони здійснюються за до-
помогою визначених законом, іншими нормативно-
правовими актами, а також практикою роботи рад, дій 
цих органів, посадових осіб і депутатів. Але єдиних, 
усталених наукових підходів щодо цього питання в 
науковій літературі бракує. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Теоретико-правові пробле-
ми організаційних форм діяльності органів місцевого 
самоврядування досліджувались у роботах М. О. Бай-
муратова, В. р. Барського, О. В. Батанова, Г. В. Задо-
рожньої, В. М. Кампа, М.I. Корнієнка, п. М. Люб-
ченка, В. Ф. погорілка, п. М. Орзіха, с. О. семка, 
с. Г. сєрьогіної, О. Ф. Фрицького та інших вчених. 
Однак, розмаїтість думок щодо обґрунтування та роз-
межування форм діяльності, як органів публічної вла-
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класифікація. I тут досить поширеним є поділ форм 
діяльності суб’єктів публічної влади на правові та 
неправові. Зокрема, О. ярмиш та В. серьогін, роз-
глядаючи форми діяльності як особливий структурний 
елемент правового статусу органів публічної влади, 
розмежовують правові (юридичні) та організаційні 
(неправові) форми їх діяльності в залежності від ха-
рактеру породжуваних наслідків. правові форми явля-
ють собою діяльність, пов’язану зі здійсненням юри-
дично значущих дій у жорстко визначеному законом 
порядку. Вони являють собою однорідну діяльність, 
яка пов’язана з прийняттям нормативно-правових 
актів і тягне за собою юридично значимі наслідки. 
неправові форми діяльності – це однорідна діяльність, 
що не вимагає повного і суворого юридичного оформ-
лення, не пов’язана з учиненням юридично значущих 
дій і прийняттям нормативно-правових актів [3].

Організаційні форми діяльності не справляють та-
кого безпосереднього впливу на суспільні відносини, 
як правові форми, однак завдяки їм здійснюються 
підготовчі дії, обговорюються, узгоджуються різні 
позиції, робляться відповідні висновки в процесі по-
шуку оптимальних шляхів вирішення проблеми.

Таким чином, результатом правових форм є при-
йняття нормативно-правового акту, а результатом 
неправових (організаційних) форм – власне належна 
організація діяльності органу. 

Аналізуючи статті Закону україни про місцеве 
самоврядування, що стосуються форм діяльності 
органів місцевого самоврядування, можна зробити 
висновок, що свої функції, на підставі яких визна-
чена компетенція місцевих рад, останні здійснюють 
у правовій, організаційній і матеріально-технічній 
формах. правова форма діяльності місцевих рад 
виявляється у реалізації повноважень цих органів, 
пов’язаних з нормотворчою, правозастосовчою і пра-
воохоронною діяльністю представницьких, виконавчих 
органів, їх посадових осіб, спрямованою на регулю-
вання правовідносин. Організаційна форма діяльності, 
на відміну від правової, не передбачає юридичних 
наслідків і безпосередньо не формує правовідносини. 
дії, що становлять її зміст, забезпечують виконання 
завдань, функцій і повноважень рад за допомогою 
конкретних організаційних форм, не обов’язково 
закріплених у законі. Матеріально-технічна форма 
діяльності рад не має правового й організаційного 
характеру. Вона зводиться до забезпечення заходів 
допоміжного характеру (робота з депутатськими запи-
тами і зверненнями, а також різними інформаційними 
запитами, діловодство, експедиція, охорона, збір і 
опрацювання інформації, розробка прогнозів, програм, 
методичних рекомендацій, здійснення бухгалтерського 
і статистичного обліку і т. д.). Вони здійснюються 
переважно управлінським апаратом.

Відомий український державознавець О. Фриць-
кий поряд із правовою, матеріально-технічною і орга-

нізаційною формами виділяє проміжні організаційно-
правові форми [4]. I це не дивно, адже організаційні 
форми діяльності органів місцевого самоврядування 
мають глибокий зміст, що здебільшого характерний 
формам організаційно-правового характеру. 

як би там не було, організаційна форма у цілому 
є підзаконною. Вона здійснюється в рамках чинного 
законодавства й у межах компетенції органу. Однак 
правом тут регламентується лише загальна процеду-
ра вчинення дій. Організаційні дії найчастіше прово-
дяться в порядку поточної управлінської діяльності. 
доцільно відзначити, що конкретний перелік таких 
дій обумовлюється специфікою правової форми, кон-
кретним змістом реалізованої компетенції, а також 
особливостями структури і персонального складу 
компетентного органу. 

Організаційні форми, за виразом Г. Атаманчука, 
можна охарактеризувати як «способи вільного колек-
тивного пошуку оптимального варіанта вирішення 
якоїсь управлінської проблеми» [5, 47]. Такого роду 
дії або передують реалізації влади, або є наслідком, що 
випливає з процесу такої реалізації, а сама їх роль – 
винятково допоміжна. Кожна така дія не викликає 
безпосередніх юридичних наслідків, однак вносить 
свою певну частку в кінцевий правовий результат. 

Оскільки дії, що становлять зміст організаційної 
форми діяльності, не обов’язково мають бути закріплені 
у законі, часто в юридичній літературі виокремлюється 
організаційно-правова форма діяльності. Зокрема, 
згідно Закону україни про місцеве самоврядування 
організаційно-правовими формами діяльності органів 
місцевого самоврядування можна вважати: сесії; окремі 
та спільні засідання постійних комісій, підкомісій і 
робочих груп; засідання президій обласних, районних 
рад; засідання тимчасових контрольних комісій; пер-
сональна робота голови ради, секретаря, заступників 
голови ради; виконавчого комітету ради; робота 
депутатів у виборчих округах; участь голови ради чи 
депутатів у загальних зборах громадян за місцем про-
живання; участь депутатів з правом дорадчого голосу 
в засіданнях інших місцевих рад та їх органів, органів 
самоорганізації населення; звіти сільського, селищно-
го, міського голови перед територіальною громадою, 
депутатів перед виборцями [6]. 

сьогодні обґрунтування поняття організаційних 
форм роботи органів місцевого самоврядування, а 
також уточнення їх різновиду є необхідним кроком 
не тільки для нормативного закріплення тих з них, 
що відповідно до вимог часу набули нової ваги та 
значення, але і для вдосконалення вже існуючих. 

на думку с. семко, основні ознаки, що характери-
зують організаційні форми роботи представницьких 
органів місцевого самоврядування:

а) це сукупність конкретних дій, заходів, що 
здійснюються місцевими радами та органами 
самоорганізації населення; 
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б) складають систему чітко визначених процедур, 
що передбачені нормативно-правовими актами або 
вироблені практикою діяльності відповідних органів, 
посадових осіб; 

в) характеризують їх призначення й роль у системі 
представницьких органів; 

г) направлені на організацію роботи ради, її 
органів, депутатів, органів самоорганізації населен-
ня, ефективне виконання представницькими органами 
своїх функцій і повноважень для вирішення питань 
місцевого значення [2].

З поміж існуючих організаційних форм роботи 
сільських, селищних, міських, районних, обласних, 
районних у місті, а також міст Києва і севастополя 
рад ключове місце займає сесія. на думку В. Барсь-
кого, сесія є основною організаційно-правовою 
формою роботи представницького органу місцевого 
самоврядування. на сесіях депутати місцевих рад 
користуються правом вирішального голосу і можуть 
реалізовувати найважливіші депутатські повноважен-
ня. результативність і оперативність розгляду питань, 
віднесених до компетенції місцевих рад, багато в чому 
залежать від ступеня досконалості правового регулю-
вання організації і проведення їх сесій [7].

підвищення ролі місцевого самоврядування нероз-
ривно пов’язано з підвищенням ролі і значення сесій 
представницьких органів місцевого самоврядування. 
М. Корнієнко називає сесію основною формою прояву 
активності, життєдіяльності ради й вірно вказує, що 
у зв’язку з політизацією нашого суспільства давно 
минули ті часи, коли сесії збиралися лише для по-
радного схвалення заздалегідь підготовлених вико-
навчими органами рішень. сьогодні сесії є аренами 
суперництва і співробітництва різних політичних сил, 
представлених в радах. А тому питання проведення 
сесій рад, зокрема їх регламентні правила, набувають 
великої політичної ваги [8, 124].

у чинному законодавстві поняття «сесія» не 
закріплено, однак переважна більшість науковців 
визначають сесію, як основну організаційну форму 
роботи органів місцевого самоврядування. Водночас, 
в регламентах місцевих рад формулювання поняття 
«сесія» здебільшого визначається організаційно-
правовою формою. для прикладу, в ст. 10 регламенту 
роботи Чернігівської обласної ради шостого скликання 
від 30.09.2011 р встановлено, що сесія – це основна 
організаційно-правова форма діяльності ради, яка 
відповідно до законодавства дає можливість всебічно 
враховувати досвід і думку всіх депутатів, їх виборців 
та приймати відповідні рішення [9]. 

як правило, окремий розділ регламенту 
присвячується актам, які приймає рада. у ньому 
визначаються види актів ради, основні принципи та 
етапи нормотворчого процесу, порядок розгляду і 
обговорення проекту рішення; процедура прийнят-
тя рішень; порядок обнародування рішень ради і 

здійснення контролю за їх виконанням; дія рішень у 
часі та просторі. у регламенті також розглядаються 
питання документального забезпечення діяльності 
ради та межі дії регламенту, зокрема розкривається 
зміст документального забезпечення роботи ради, а 
також порядок використання її документів.

Отже, регламент ради визначає порядок скликан-
ня і проведення сесій, які поділяються на чергові 
та позачергові. В чинному законодавстві встанов-
лено обов’язок місцевих рад проводити сесії в міру 
необхідності, але не менше одного разу на квартал, а 
з питань відведення земельних ділянок – не рідше ніж 
один раз на місяць. Зазвичай така ж за змістом норма 
закріплюється в регламентах місцевих рад. 

«серцем сесії» є пленарне засідання. проте, на 
практиці буває і навпаки. В деяких наукових пра-
цях «сесія» ототожнюється з поняттям «пленарне 
засідання» [10, 224], разом з тим, і практика роботи 
окремих місцевих рад свідчить про фактичне ототож-
нення цих понять.

сесію, на відміну від пленарного засідання, важ-
ко охарактеризувати як певну процедуру. це скоріше 
поняття, що означає певний проміжок часу, протягом 
якого проходять конкретні заходи і здійснюються певні 
дії, спрямовані на вироблення і прийняття певних 
рішень, розгляду радою певного переліку питань. А 
отже необхідно зазначити, що поняття «сесія» не є 
тотожним поняттю «пленарне засідання»: початком 
сесії варто вважати день, з якого починається прове-
дення засідань постійних комісій, на яких розгляда-
ються питання порядку денного сесії, а не день, коли 
проводиться пленарне засідання.

на пленарних засіданнях рада в межах своїх по-
вноважень приймає нормативні та інші акти у формі 
рішень. рішення ради приймається відкритим (у 
тому числі поіменним) або таємним голосуванням 
після обговорення більшістю депутатів від загаль-
ного складу ради, крім випадків, передбачених за-
коном. при встановленні результатів голосування до 
загального складу сільської, селищної, міської ради 
включається сільський, селищний, міський голова, 
якщо він бере участь у пленарному засіданні ради і 
якщо враховується його голос. 

рішення сільської, селищної, міської ради у 
п’ятиденний строк з моменту його прийняття може 
бути зупинено сільським, селищним, міським головою 
і внесено на повторний розгляд відповідної ради з 
обґрунтуванням зауважень. рада зобов’язана у двотиж-
невий строк повторно розглянути такі рішення. якщо 
рада відхилила зауваження сільського, селищного, 
міського голови і підтвердила попереднє рішення дво-
ма третинами голосів депутатів від загального скла-
ду ради, воно набирає чинності. набирають чинності 
рішення ради нормативно-правового характеру з дня їх 
офіційного оприлюднення, якщо радою не встановлено 
пізніший строк введення цих рішень у дію.
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слід зазначити, що сесія місцевої ради – це не лише 
її пленарне засідання, а також і засідання її постійних 
комісій, а їх скликають і ведуть голови відповідних 
комісій. Засідання постійних комісій проводяться, як 
правило, до пленарного засідання. при існуючому нор-
мативному регулюванні порядку проведення сесій ви-
ходить, що постійні комісії працюють в позасесійний 
період.

постійні комісії – це колегіальні, виборні, 
допоміжні органи рад, утворені у встановленому за-
конодавством порядку, наділені відповідними влад-
ними повноваженнями і засобами, необхідними для 
здійснення властивих їм функцій. 

на думку В. Барського, діяльність постійних комісій 
багато в чому забезпечує постійний та ефективний ха-
рактер діяльності представницького органу місцевого 
самоврядування [7]. у той же час, функціонування 
постійних комісій рад здійснюється найбільш ак-
тивно і результативно на рівні сільської, селищної, 
міської ради, оскільки члени постійних комісій ма-
ють об’єктивні умови тісного співробітництва з 
територіальними громадами, що цілком відповідає 
ідеї побудови самого місцевого самоврядування.

Функціональна спрямованість і порядок 
організації роботи постійних комісій визначається 
Законом україни про місцеве самоврядування (ст. 
47), регламентом відповідної ради і положенням, яке 
затверджується радою не пізніше, ніж на другій її сесії, 
а також положеннями про відповідні постійні комісії 
ради, що приймаються на засіданнях певної комісії 
за погодженням з постійною комісією по законності 
і правопорядку.

постійні комісії – це організаційна форма ро-
боти депутатів, яка забезпечує безперервність 
функціонування представницького органу. Кількість 
і перелік постійних комісій визначає відповідна рада. 
перелік постійних комісій місцевих рад не закріплю-
ється в українському законодавстві, Закон україни 
про місцеве самоврядування містить лише норми, 
що стосуються комісії з питань бюджету. Тим самим, 
створюється широкий простір для місцевих рад щодо 
утворення системи комісій з урахуванням місцевих 
особливостей самоврядних одиниць, необхідності 
вирішення тих чи інших проблем, опосередкованих 
можливим спрямуванням пріоритетних напрямків роз-
витку соціально-економічного, культурного та інших 
сфер суспільного життя територіальних громад. 

Зазвичай організовують комісії двох видів – 
функціональні і галузеві. до функціональних за-
звичай відноситься: мандатна, з питань регламенту, 
депутатської етики, адміністративно-територіального 
устрою, відзначення нагородами, відзнаками, 
присвоєння почесних звань; до галузевих – комісія з 
питань соціально-економічного і культурного розвит-
ку, бюджету, податків, фінансів і цін, планування та 
обліку, з питань управління комунальною власністю, 

приватизації, зовнішньоекономічної діяльності, з 
питань екології, охорони навколишнього природно-
го середовища, житлово-комунального господарства, 
регулювання земельних відносин, з питань охорони 
здоров’я, материнства, дитинства та соціального за-
хисту населення, з питань освіти, науки, культури, 
молоді, сім’ї, фізкультури і спорту, з питань торго-
вельного і побутового обслуговування, громадсько-
го харчування та захисту прав споживачів, з питань 
забезпечення законності, правопорядку, оборонної 
роботи, охорони прав, свобод і законних інтересів 
громадян тощо.

джерелом виникнення функцій комісій є об’єктивні 
потреби представницького органу місцевого самовря-
дування та інтереси територіальних громад.

Основною організаційною формою роботи 
постійних комісій є їх засідання. Засідання комісій 
скликаються в міру необхідності, але не рідше одного 
разу на квартал та є правомочним, якщо в ньому бере 
участь не менш як половина від загального складу 
комісії. За результатами вивчення і розгляду питань 
постійні комісії готують висновки й рекомендації, що 
приймаються більшістю голосів від загального складу 
комісії і підписуються головою комісії, а в разі його 
відсутності – заступником голови або секретарем 
комісії. протоколи засідань комісії підписує голова 
і секретар комісії.

Засідання постійних комісій можуть бути чергові 
й позачергові, відкриті та закриті, звичайні та виїзні. 
За допомогою останніх, зокрема, зміцнюються 
зв’язки депутатів місцевої ради із виборцями, депу-
татами отримується цінна інформація про реальний 
стан справ, активізується робота постійних комісій 
та відбувається накопичення депутатами досвіду 
реалізації представницького мандату [11, 334].

розвиток місцевого самоврядування потребує 
суттєвого вдосконалення локального нормативно-
правового регулювання роботи постійних комісій. 
Зокрема, Г. Задорожня пропонує викласти в окремо-
му розділі регламенту ради загальні положення про 
утворення, функціонування комісій, критерії їх утво-
рення та умови зміни видового складу; закріпити в 
положенні конкретний перелік комісій, регламентувати 
повноваження кожної профільної комісії; закріпити 
основні регламентно-процедурні норми організації та 
діяльності постійних комісій; детально регламенту-
вати процедурні питання щодо залучення до роботи 
в галузевих комісіях сторонніх експертів з метою на-
дання ними відповідних консультацій; регламентувати 
обов’язок посадових осіб на запрошення відповідної 
профільної комісії відвідати її робоче засідання, якщо 
на порядок денний винесено питання підготовки та 
прийняття висновків за результатами перевірки того 
чи іншого підприємства, установи, організації [12, 94]. 

не дивлячись на те, що засідання постійних 
комісій є усталеною організаційною формою роботи 



62

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

місцевих рад в україні, сьогодні необхідно підвищити 
статус цих утворень, оскільки саме вони відіграють 
основну роль у попередньому вивченні питань, що 
приймаються радою, у контролі за використанням 
коштів місцевого бюджету та роботою комуналь-
них підприємств та закладів. сьогодні рішення цих 
органів ради мають рекомендаційний характер, але 
із вдосконаленням нормативного регулювання їхньої 
діяльності, на нашу думку, окремим їх рішенням 
необхідно надати обов’язкової сили.

Висновки. у зв’язку із необхідністю розв’язання 
повсякденних проблем конкретного регіону та реа-
ліями розвитку країни в цілому, важливого значення 
набуває постійне вдосконалення організації діяльності 
органів місцевого самоврядування. сучасні тенденції 
спонукають ради, їх органи та депутатів по-новому 
підходити до вже набутого досвіду організації робо-
ти, вдосконалювати його, застосовувати нові форми 
взаємодії з територіальною громадою, опрацьовуючи 
спільні підходи і узгоджуючи дії під час вирішення 
актуальних завдань.

Тому, на нашу думку, перелік організаційних форм 
роботи органів місцевого самоврядування не може 
бути вичерпним в Законі україни про місцеве само-
врядування. Життя громад настільки багатогранне, що 
змушує постійно вести пошук нових організаційних 
форм роботи органів місцевого самоврядування з 
метою підвищення ефективності їх функціонування, 
а тому нормативно-правове закріплення переліку 
організаційних форм їх роботи не може стримувати 
подальший розвиток місцевого самоврядування.

Література:
1. Новий тлумачний словник української мови: у 3 т. / 

уклад. В. В. Яременко, О. М. Сліпушко. – 2-е вид. – 
К.: АКОНIТ, 2004. – Т. 3: П –Я. – 862 с.

2. Семко С. О. Організаційні форми роботи представ-
ницьких органів місцевого самоврядування в Украї-
ні: дис.... канд. юр. наук: 12.00.02 / Семко Світлана 
Олегівна. – Харків, 2011. – 237 с. 

3. Державне будівництво та місцеве самоврядування в 
Україні / О. Н. Ярмиш, В. О. Серьогін [Електронний 
ресурс]. – Режим доступу: http: //ukrkniga. org. ua /
ukrkniga-text /681 /13

4. Фрицький О. Ф. Конституційне право України: під-
ручник / О. Ф. Фрицький. – К.: Юрінком Iнтер, 
2002. – 536 с.

5. Система государственного и муниципального управ-
ления: учебник / Под общ. ред. Г. В. Атаманчука. – 
М.: Изд-во РАГС, 2005. – 488 с.

6. Про місцеве самоврядування в Україні: Закон Укра-
їни від 21 травня 1997 року № 280 /97-ВР // Відо-

мості Верховної Ради України. – 1997. – № 24. – 
Ст. 170.

7. Барський В. Р. Нормотворчість представницьких 
органів місцевого самоврядування в Україні: дис.... 
канд. юр. наук: 12.00.02 / Барський Вадим Рудольфо-
вич // Одес. нац. юрид. акад. – Одеса, 2006. – 221 с. 

8. Корнієнко М.I. Муніципальне право України. Кон-
цептуальні та організаційно-правові системи: навч. 
посібник / М.I. Корнієнко. – К.: Алерта, 2005. – 
144 с.

9. Регламент роботи Чернігівської обласної ради [Елек-
тронний ресурс]. – Режим доступу: http: //www. 
chernihiv-oblrada. gov. ua /

10. Журба С. О. Сесії Верховної Ради України / 
С. О. Журба // Держава і право. Юридичні і по-
літичні науки: зб. наук. пр. – К., 2005. – Вип. 30. – 
С. 223 –230.

11. Проблеми функціонування місцевих рад та їх ви-
конавчих органів: монографія / за ред. Ю. М. Тоди-
ки. – Х.: Право, 2009. – 540 с.

12. Задорожня Г. В. Постійні комісії представницьких 
органів місцевого самоврядування: дис.... канд. 
юрид. наук: 12.00.02 / Задорожня Галина Володи-
мирівна // Iн-т законодавства Верхов. Ради Украї-
ни. – К., 2006. – 224 с.

Шпак Ю. А. Понятие и виды организационных 
форм деятельности органов местного самоуправ
ления

Аннотация. Анализируется понятие формы дея-
тельности органов местного самоуправления, осущест-
вляется классификация этих форм. исследуется специ-
фика организационно-правовых форм нормотворческой 
деятельности муниципальных органов в украине.

раскрываются особенности функционирования и 
законодательной регламентации таких организацион-
ных форм роботы органов местного самоуправления, 
как сессии местных советов и заседания постоянных 
комиссий.

Ключевые слова: формы деятельности, органи-
зацион но-правовые формы, сессия совета, пленарные 
заседания, заседания постоянных комисий, решения 
совета, регламент местного совета. 

Shpak Yu. Concept and types of organizational 
forms of activity of organs of local selfgovernment

Summary. The article analyzes the concept of forms of 
local self-government, their classification, and especially 
specific legal forms by which and by standard-setting 
activities of municipal authorities in Ukraine.

Specific features of organizational forms of local 
government as local councils, meetings of standing 
committees, their regulation at the national and local 
legislation, and also attention is accented on necessity of 
improvement of the legal regulation of these organizational 
forms of self-governing organs in Ukraine.

Keywords: forms of activity, legal forms, board session, 
plenary sessions, meetings of standing committees, decision 
of advice, regulations of the local council.



АдМIнIсТрАТиВне, ФIнАнсОВе, 
ТрудОВе ТА МиТне прАВО
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К ВОпРОСУ О пОНЯТИЯх ОТРАСЛЕЙ «АДМИНИСТРАТИВНОЕ 
пРАВО» И «ИНФОРМАцИОННОЕ пРАВО» 

вого регулирования фактически существует. но эти 
совокупности норм не являются самостоятельными 
отраслями права, сколько бы мы не характеризовали 
метод их правового регулирования [2, 11].

справедливо отмечает Т. н. радько о том, что 
«дискуссии по поводу разграничения норм права по 
отраслям продолжаются в юридической литературе и 
до настоящего времени» [3, 397].наши исследования 
показывают, что наиболее теоретически обоснованные 
критерии разграничения права на отдельные отрасли 
определены В. д. сорокиным, который утверждает, 
что самостоятельной отраслью права «может рассма-
триваться лишь такая система норм, которая одновре-
менно отвечает трем объективным признакам. первый 
признак – «отрасль права должна иметь свой предмет, 
т. е. регулировать определенную систему обществен-
ных отношений, которые отличаются от других обще-
ственных отношений качественной характеристикой» 
[4, 11].

Изложение основного материала. используя ука-
занные критерии разграничения норм права на отрасли 
исследуем, являются ли административное право и 
информационное право отраслями права.

Анализ научных публикаций, раскрывающих опре-
деление понятия «административное право» позволяет 
сделать вывод, что многие ученые понимают под ним 
«отрасль права, регулирующую общественные отно-
шения в сфере осуществления исполнительной власти 
(государственного управления), а так же внутриорга-
низационные отношения в аппаратах государственных 
органов, отношения, связанные с государственной 
службой, и отношения, связанные с осуществлением 
административной юрисдикции» [5, 36].

российский ученый Л. Л. попов констатирует, что 
«в современных условиях назначение административ-
ного права должно быть дополнено вторым и может 
быть, самым важным элементом. Административное 
право теперь все в большей мере призвано регулиро-
вать общественные отношения, возникающие между 
личностью и государством, между гражданами и ор-
ганами исполнительной власти, обеспечивая реали-
зацию, соблюдение и охрану прав и свобод граждан 
в сфере государственного управления, их защиту от 
возможного произвола, ущемления или ограничения 
этих прав и свобод со стороны государственного ап-
парата, того или иного государственного чиновника» 

Аннотация. В статье рассматриваются проблемы, 
связанные с определением понятия «отрасль права» на 
примере административного и информационного права. 
проведя исследования существующих точек зрения по 
данному вопросу, автор приходит к выводу, что под от-
раслью права необходимо понимать кодифицированную 
совокупность правовых норм, регулирующих опреде-
ленную разновидность общественных отношений. уяс-
нение предложенного понятия даст новый импульс к 
проведению научных изысканий в области теории права 
и позволит ученым в дальнейшем более углубленно 
исследовать понятия «подотрасль права», «институт 
права» и внести соответствующие предложения по 
совершенствованию действующего законодательства.

Ключевые слова: административное право, инфор-
мационного право, подотрасль права, институт права, 
правовая норма.

Постановка проблемы. В условиях бурного раз-
вития национального законодательства выделение 
самостоятельных отраслей права и новых научных 
направлений в юридической науке – закономерный 
процесс, который требует пересмотра некоторых, 
якобы устоявшихся, теоретических положений, в том 
числе касающихся дефиниции «отрасль права».

К отраслям права, наряду с другими отраслями, 
относят административное право и информационное 
право. 

Анализ последних исследований. А. с. пигол-
кин утверждает, что «критериями разделения права 
на отдельные отрасли выступают предмет и метод 
правового регулирования. Главным фактором, обуслов-
ливающим отличие одной отрасли права от другой, 
является предмет правого регулирования, т. е. каче-
ственно однородный вид общественных отношений, 
которые регулируются соответствующей отраслью 
права, их своеобразие» [1, 466-467].

Вместе с тем, наши исследования показывают, 
что метод правового регулирования никак не может 
быть критерием деления права на отрасли. сколько бы 
мы не исследовали и не характеризовали какие-либо 
нормы с точки зрения метода правового регулирова-
ния, мы не сможем выделить их в самостоятельные 
отрасли права, даже если обосновать предмет право-
вого регулирования. например, существуют совокуп-
ности норм, регулирующих общественные отношения 
в сфере образования, здравоохранения (медицины), 
культуры, спорта, туризма и т. д., т. е. предмет право-
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[6, 10]. примерно такой же позиции придерживается 
и белорусский ученый А. Г. Тиковенко [7, 123].

В. и. Шабайлов указывает, что «предметом адми-
нистративного права являются нормы, регулирующие 
общественные отношения, складывающиеся в про-
цессе осуществления исполнительной власти, государ-
ственной управленческой деятельности, установления 
и обеспечения реализации административно-правовых 
режимов (паспортного, правил противопожарной без-
опасности и др.), административно-правового статуса 
граждан и общественных организаций, охраны и защи-
ты их прав, ответственности исполнительной власти 
перед обществом и гражданами» [8, 80].

В более поздних публикациях В. и. Шабайлов су-
жает понятие предмета административного права и 
отмечает, что «предметом административного права 
являются нормы, регулирующие общественные отно-
шения, складывающиеся в процессе осуществления 
исполнительной власти, государственной управлен-
ческой деятельности» [9, 136] или что «предметом 
регулирования норм административного права явля-
ются общественные отношения, складывающиеся в 
сфере управленческой, исполнительной (и распоряди-
тельной) деятельности государства, а также вопросы 
публично-управленческого характера, возникающие 
в связи с осуществлением общественными и иными 
негосударственными объединениями (учреждениями) 
переданных функций государственного управления» 
[9, 140].

К предмету административного права ученые от-
носят также общественные отношения, регулируемые 
материальными, процессуальными и исполнительны-
ми нормами об административных правонарушениях.

Как своевременно замечает Ю. н. старилов, «до 
настоящего времени еще не сделаны не только окон-
чательные, но даже и промежуточные выводы по по-
воду предмета административного права» [10, 55], а 
ведь «определяющим компонентом всякой самостоя-
тельной правовой отрасли, – справедливо указывает 
М. я. Масленников, – является предмет правового 
регулирования» [11, 18].

Такое же положение с совокупностями норм ин-
формационного права.

В. А. Копылов констатирует, что «наиболее пол-
ным определением отрасли информационного права 
можно было бы считать следующее: информационное 
право – это «система социальных норм и отношений, 
охраняемых силой государства, возникающих в ин-
формационной сфере – сфере производства, преоб-
разования и потребления информации. Основной 
предмет правового регулирования информационного 
права – информационные отношения, т. е. отношения, 
возникающие при осуществлении информационных 
процессов – процессов производства, сбора, обра-
ботки, накопления, хранения, поиска, передачи, рас-
пространения и потребления информации» [12, 6-7].

не вдаваясь в длительную дискуссию, хочется от-
метить, что данное утверждение не бесспорно. ука-
занные нормы еще не представляют собой систему, и 
они регулируют не только отношения, возникающие, 
но и развивающиеся и прекращающиеся в информа-
ционной сфере. 

самостоятельной отраслью права, отмечает 
В. д. сорокин, «может рассматриваться лишь такая си-
стема норм, которая обладает определенной степенью 
внутренней организации, т. е. имеет такую систему, 
которая достигла бы уровня элемента системы права 
в целом» [4, 11]. Это второй объективный признак 
отрасли права.

нормы, регулирующие общественные отношения в 
сфере государственного управления и в сфере оборота 
информации содержатся в достаточно большом коли-
честве нормативных правовых актов и до настоящего 
времени такой определенной степенью внутренней 
организации, которая достигла бы уровня элемента 
системы права в целом, как например, в уголовном, 
гражданском, семейном, административно-деликтном 
праве не обладают. 

В указанных отраслях права нормы, регулирующие 
общественные отношения в этих сферах системати-
зированы путем их кодификации. 

правильно утверждение О. А. Гаврилова, что «не 
решен и не решается вопрос о системе информаци-
онного права и размежевания с другими отраслями. 
невозможно успешно решать и вопросы системы, не 
зная точно, что же входит в содержание этой отрасли 
(состав элементов). Большинство авторов относит к 
данной отрасли большое число федеральных законов, 
в которых есть достаточно большая информационная 
составляющая. например, это закон о средствах мас-
совой информации (основные его нормы) – это нормы 
конституционного права), закон о государственной 
тайне (основные его нормы – нормы о безопасности), 
закон о библиотечном деле (в основном, относится 
к законодательству о культуре) и т. д. В результате, 
объем информационного права разбухает до огромных 
размеров. Оптимальное решение вопроса – отнесение 
к источникам информационного права только части 
этих (и других подобных) актов [13, 24].

Мы поддерживаем мнение с. А. Анисимова, ко-
торый в выступлении на конференции, посвященной 
актуальным проблемам информационного права, вы-
сказал «свое положительное отношение к идее инфор-
мационного кодекса» [14, 34].

самостоятельной отраслью права, указывает 
В. д. сорокин, «может рассматриваться лишь та-
кая система норм, которая обладает способностью 
взаимодействовать не с отдельными группами норм 
отдельных отраслей права, а с отраслями в целом, 
т. е. с системами такой же степени организованно-
сти» [4, 11].
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при рассмотрении указанного признака админи-
стративного права как самостоятельной отрасли права, 
почти все авторы учебников по административному 
праву, как в россии, так и в Беларуси, рассматривают 
взаимодействие норм, регулирующих общественные 
отношения в сфере государственного управления с 
другими отраслями права на примере норм об админи-
стративных правонарушениях. Однако нами доказано 
что совокупности материальных, процессуальных и 
исполнительных норм об административных право-
нарушениях являются самостоятельными отраслями 
права, поэтому они соответственно и взаимодействуют 
с другими отраслями права как системами такой же 
степени организованности [15].

В административном праве выделяют совокупно-
сти норм, регулирующих общественные отношения 
в сфере образования, здравоохранения (медицины), 
культуры, спорта, туризма и т. д., т. е. предмет право-
вого регулирования этих норм фактически определен. 
Возможно, со временем, указанные нормы разовьются 
до таких пределов, что будут отвечать всем объек-
тивным признакам самостоятельной отрасли права. 
Эти совокупности норм в последующем будут из ад-
министративного права выделены в самостоятельные 
отрасли права и новые научные направления в юри-
дических науках.

Говорить о взаимодействии норм информационного 
права с другими отраслями права как системами такой 
же степени организованности также преждевременно, 
так как в данном случае можно только говорить о 
взаимодействии норм, регулирующих общественные 
отношения в тех или иных сферах, в которых при-
сутствует информация.

В информационном праве выделяют совокупно-
сти норм, регулирующих общественные отношения, 
которые именуют институтами. Так, В. А. Копылов 
отмечает, что «информационное право имеет свои 
собственные институты (институт массовой инфор-
мации, институт документированной информации, 
институты информации ограниченного доступа) и 
использует хорошо известные институты права (на-
пример, институты интеллектуальной собственности)» 
[12, 8]. Возможно и эти, так называемые институты, 
в последующем будут из информационного права 
выделены в самостоятельные отрасли права и новые 
научные направления в юридических науках.

Таким образом, совокупность норм, относящихся 
к административному праву (регулирующих обще-
ственные отношения в сфере государственного управ-
ления) и к информационному праву (регулирующих 
общественные отношения в информационной сфере), 
не отвечают ни одному из объективных признаков, 
характеризующих их как отрасли права.

по нашему мнению, под отраслью права необхо-
димо понимать, кодифицированную совокупность 

правовых норм, регулирующих определенную раз-
новидность общественных отношений.

Тем самым, в определении отрасли права будет 
содержаться два основных признака самостоятельной 
отрасли права: 

1) предмет правового регулирования (определенная 
разновидность общественных отношений), и 

2) степень внутренней организации этих норм, 
характеризующих их как систему права в целом (ко-
дифицированная совокупность правовых норм).

Выводы. уяснение предложенного нами понятия 
«отрасль права» даст новый импульс к проведению 
научных изысканий в области теории права и позволит 
ученым в дальнейшем более углубленно исследовать 
понятия «подотрасль права», «институт права» и вне-
сти соответствующие предложения по совершенство-
ванию действующего законодательства. 

исходя из проведенных исследований, понятия 
«административное право» и «информационное 
право» в юридической науке в современный период 
их развития имеют только два основных значения: 
отрасль знания и учебная дисциплина.
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Круглов В. О. До питання про поняття галузей 
«адміністративне право» та «інформаційне право»

Анотація. у статті розглядаються проблеми, 
пов’язані з визначенням поняття «галузь права» на 
прикладі адміністративного та інформаційного права. 

провівши дослідження існуючих точок зору з даного 
питання, автор приходить до висновку, що під галуззю 
права необхідно розуміти кодифіковану сукупність пра-
вових норм, що регулюють певний різновид суспільних 
відносин. З’ясування запропонованого поняття дасть 
новий імпульс до проведення наукових досліджень у 
галузі теорії права і дозволить вченим в подальшому 
більш поглиблено дослідити поняття «підгалузь права», 
«інститут права» та внести відповідні пропозиції щодо 
вдосконалення чинного законодавства.

Ключові слова: адміністративне право, 
інформаційне право, підгалузь права, інститут права, 
правова норма.

 Kruglov V. About the notion of the branches of 
«administrative law» and «informational law»

Summary. The article discusses the problems associated 
with the definition of «branch of the law» on the example of 
administrative and informational law. After a study of the 
existing points of view on this issue, the author comes to the 
conclusion that under the branch of the law is necessary to 
understand, as codified body of law governing certain type 
of social relations. Clarification of the proposed concepts 
will give a new impulse to conduct scientific researches in 
the field of theory of law and allows scientists to further 
explore in more depth the concept of «sub law», «Institute 
of law» and introduce appropriate proposals for improving 
existing legislation.

 Keywords: administrative law, information law, sub 
law, Institute of law, the legal norm.
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 пРОбЛЕМИ СУЧАСНОГО СТАНУ СВІТОВОЇ ФІНАНСОВОЇ 
СИСТЕМИ ТА ЇЇ ВпЛИВ НА ФІНАНСОВО-ЕКОНОМІЧНИЙ 

РОЗВИТОК УКРАЇНИ

історичної ролі із стимулювання реальної економічної 
активності, фінансування інвестицій у реальний сек-
тор і створення основи для економічного зростання 
і збільшення зайнятості. Тому ще в 1998 р. було по-
рушено питання про непридатність фінансової си-
стеми в її сучасному вигляді для цілей економічного 
зростання, про шкоду фінансової лібералізації та про 
необхідність переформатування світових фінансових 
інститутів для ефективнішого регулювання глобальної 
фінансової системи [3, 11].

Викладення основного матеріалу. Iнсти-
туціональними особливостями сучасних фінансових 
ринків є те, що вони стимулюють спекулятивну 
діяльність щодо створення дедалі більших обсягів 
фінансових і грошових цінностей без одночасно-
го створення доданої вартості; ціноутворення на 
фінансових ринках відірване від реального вартісного 
виміру активів; фінансові ринки здатні породжувати 
самопоширювані паніки і та ін. [7, 46-47]. 

сучасний розвиток фінансового сектору україни, як 
і інших держав світу, відбувається на тлі масштабних 
трансформацій міжнародних фінансів, які розгорта-
ються здебільшого навколо бюджетно-боргових про-
блем багатьох країн в умовах накопичених глобальних 
макроекономічних і макрофінансових дисбалансів. 
сьогодні урядами розглядаються радикальні захо-
ди з реформування національних фінансових си-
стем, спрямовані на зменшення негативного впливу 
міжнародного середовища, збереження соціально-
економічної динаміки розвитку, забезпечення 
довгострокової фінансової стабілізації. Втім, слід 
визнати, що масштаби накопичених дисбалансів та 
високий ризик трансферу здатні істотно погіршувати 
результативність державного фінансового регулювання.

Iз середини 2011 р. стабільність світової фінансової 
системи ще більше погіршилася, незважаючи на 
інтенсифікацію політичного діалогу щодо стриму-
вання боргової кризи, насамперед, країн єврозони, та 
розв’язання банківських проблем. Відтак найбільш 
впливові світові інституції (МВФ, світовий банк 
та ін.) прогнозують уповільнення темпів зростання 
світової економіки. на думку провідних світових 
експертів, основні ризики для урядів багатьох дер-
жав у найближчі роки будуть пов’язані з проблемами 
рефінансування боргів державного та корпоративного 

Анотація. В статті проведено аналіз глобальних 
фінансово-економічних проблем розвитку держав світу 
і особливо світової кризи 2008-2009 рр. сучасний роз-
виток фінансового сектору україни, як і інших держав 
світу, відбувається на тлі масштабних трансформацій 
міжнародних фінансів, які розгортаються здебільшого 
навколо бюджетно-боргових проблем багатьох країн 
в умовах накопичених глобальних макроекономічних 
і макрофінансових дисбалансів. В умовах тривалого 
нерозв’язання боргових проблем єврозони та тісної 
пов’язаності вітчизняної економіки з європейською 
оцінка вразливості державних фінансів та потенціалу 
стабілізаційної бюджетної політики в умовах україни 
набуває особливої актуальності.

Ключові слова: світова фінансова система, дефіцит 
бюджету, фінансово-економічна криза, платіжний баланс.

Постановка проблеми. Багато сучасних 
дослідників відзначають той факт, що раніше і до 
теперішнього часу у світі все частіше почали вини-
кати фінансово-економічні кризи. Так, за оцінками 
аналітиків, відтоді і до середини 1990-х років вони 
мали місце у 80 країнах. у наступні роки відбулися 
східноазійська фінансова криза 1997 р., європейська 
валютна криза 1992 р., мексиканська облігаційна криза 
1994 р., російська криза 1998 р. (що поширилася і на 
сусідні країни, зокрема на україну), фінансова криза в 
Аргентині 2002 р., глобальне охолодження економіки 
2001-2002 рр. і, нарешті, найбільш глибока з усіх 
перелічених – глобальна фінансово-економічна кри-
за, що розпочалася у сША в 2007 р., перекинулася на 
Європу й охопила у 2008-2009 рр. всі інші країни світу. 
Такі частота і нерівномірність виникнення фінансових 
криз роблять їх принципово відмінними від описа-
них ученими циклічних коливань і нестабільності, 
притаманних нормальному розвиткові світової 
фінансово-економічної системи [2, 17]. на особли-
ву увагу фінансові кризи заслуговують також через 
їх згубні системні наслідки для реальної економіки, 
а саме: економічну рецесію, масові банкрутства й 
безробіття, зростання інфляції, падіння доходів, пла-
тоспроможного попиту, відплив інвестицій, зниження 
рівня життя населення, істотне підвищення соціальної 
напруженості у суспільстві [5, 17].

Так, вже азійська фінансова криза продемонстру-
вала, що, поза всіма сумнівами, міжнародна фінансова 
система в її сучасному вигляді не виконує своєї 
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секторів економіки, а також подолання інших проявів 
кризових явищ.

Загалом нині у значній частині країн світу із роз-
виненою економікою державний борг перебуває на 
рекордному рівні, подальша потреба в позикових 
коштах залишається значною, а стан фінансових 
ринків – тривожним. Так, найвищим рівнем боргового 
навантаження станом на кінець 2011р. відзначалися 
такі країни: японія – 229,8 % ВВп, Греція – 160,8 % 
ВВп, Iталія – 120,1 % ВВп, португалія – 106,8 % 
ВВп, Iрландія – 105 % ВВп, сША – 102,9 % ВВп, 
сінгапур – 100,8 % ВВп, Iсландія – 99,2 % ВВп, 
Бельгія – 98,5 % ВВп, Франція – 86,3 % ВВп, Канада – 
85 % ВВп, Великобританія – 82 % ВВп, німеччина – 
81,5 % ВВп [8, 18-20].

В україні, за даними МВФ, цей показник складає 
36,5 % ВВп, але при цьому слід враховувати одну важ-
ливу особливість: за відсутності достовірного обліку 
боргу сектору загального державного управління в 
нашій країні фахівці МВФ для міжнародних порівнянь 
використали борг центрального уряду. реальний же 
показник боргу з урахуванням усіх рівнів державного 
управління (включаючи місцеві борги та борги фондів 
соціального страхування) є істотно більшим і вже пере-
вищив середній рівень для країн з ринками, що форму-
ються. I хоча в україні поки що відсутні проблеми з ви-
конанням боргових зобов’язань, будь-які несприятливі 
чинники зовнішнього чи внутрішнього характе-
ру (загострення боргової кризи в Єс, погіршення 
фінансового стану вітчизняних банків, некерована 
девальвація гривні, істотне збільшення дефіциту 
бюджету, трансформація умовних зобов’язань дер-
жави в прямий борг тощо) можуть значно погіршити 
платоспроможність україни та підірвати її фінансову 
стабільність [4, 6].

Глобальні фінансово-економічні проблеми роз-
витку держав світу і особливо світова криза 2008-
2009 рр. – найбільш всеосяжна і глибока з часів Великої 
депресії – породила потужну хвилю досліджень, у ході 
яких автори намагаються знайти глибинні причини 
цих явищ, окреслити головні механізми поширення 
криз в умовах сучасної світової економіки. В одних 
працях головна увага зосереджується на помилках в 
економічній політиці та на перебоях у функціонуванні 
окремих фінансових інструментів, в інших – на на-
копичених структурних диспропорціях та критично 
важливих дисбалансах, які можуть обернутися кри-
зою. Втім існує досить значна група дослідників, які 
спираються на вихідну тезу про загальносистемну 
неадекватність сучасного світового господарства, 
органічно пов’язану з кардинальними структурни-
ми і технологічними зрушеннями. Зокрема, у руслі 
останнього напрямку знаходиться здійснене на рубежі 
2009-2010 рр. міжнародне дослідження «Моделі пост-
кризового розвитку: глобальна війна або новий кон-
сенсус», організоване Iнститутом посткризового світу 
(рФ), в якому брали участь 247 експертів з 53 країн 

світу. Загальним висновком дослідження стала теза 
про те, що світ, по суті, вступив у фазу переходу, в 
якій нестабільність стає іманентною рисою розвитку, 
де будуть присутні як періоди прискорення докорінних 
системних змін з відповідним руйнуванням старих 
структур, так і етапи більш-менш врівноваженого 
еволюційного розвитку.

Отже, остання глобальна фінансово-економічна 
криза, наслідки якої світова економіка остаточно не 
подолала і досі, з усією гостротою порушила питання 
про причини дедалі більшої нестійкості економічної 
системи в цілому і про життєздатність фінансової си-
стеми світу в її сучасному вигляді зокрема, оскільки 
саме вона стала епіцентром таких кардинальних не-
гативних явищ. Фінансові системи найбільш розви-
нених західних країн, які вважаються кровоносною 
системою всієї ринкової економіки, не тільки істотно 
постраждали від кризи, а й багато в чому самі сприяли 
її зародженню.

В цілому, світові тенденції фінансово-економічного 
розвитку є надзвичайно важливими для україни, 
оскільки національна економіка нашої держа-
ви має удвічі вищий, ніж у середньому в світі, 
рівень залежності від світового господарства, що 
характеризується величиною зовнішньоекономічних 
потоків відносно ВВп.

В україні фінансова криза, що розпочалася восе-
ни 2008 року з різкої девальвації гривні (на 60 % із 
жовтня по грудень), швидко переросла в масштабну 
фінансово-економічну кризу, яка характеризувалася 
особливою гостротою. у III кварталі того ж року 
відбулися обвальне падіння виробництва і попиту, 
масові звільнення, виникли проблеми з ліквідністю 
банків і фірм, «втечею» вкладників з банків, відплив 
іноземних інвестицій, затримка з оплатою боргових 
зобов’язань як фірмами, так і населенням. у результаті 
банківська система опинилася під загрозою повного 
розвалу, що змусило державу запровадити тимчасові 
адміністрації у 17 банках і в декілька з них здійснити 
фінансові вливання з бюджету для підвищення 
капіталізації та запобігання банкрутству. В цілому 
україна постраждала від кризи 2008-2009 рр. набагато 
сильніше, ніж більшість інших країн світу [11, 5-7].

Висновки. Темпи розвитку української економіки 
та стабільність її фінансової системи і сьогодні знач-
ною мірою залежить від зовнішнього оточення. Так, 
у 2012 р. унаслідок уповільнення темпів розвитку 
світової економіки та загострення фінансових проблем 
у єврозоні в економіці україни спостерігалися такі 
тенденції й процеси: формування значного дефіциту 
поточного рахунку платіжного балансу; зростання 
вартості ресурсів міжнародного ринку капіталів для 
уряду й корпоративних позичальників за наявності 
значних проблем у рефінансуванні існуючих боргів.

Фіскальну вразливість держави можна розглядати 
як ситуацію, у якій уряду не вдається досягти цілей 
бюджетно-податкової політики на макрорівні, зокре-
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ма щодо уникнення надмірного дефіциту бюджету й 
державного боргу; управління сукупним попитом із 
використанням інструментарію бюджетно-податкової 
політики; мобілізацію доходів бюджету при утриманні 
розумних і стабільних податкових ставок.

Згідно Закону україни «про державний бюджет 
україни на 2013 рік» від 06.12.2012 р. додатковий 
ресурс бюджету насамперед буде спрямований на 
вирішення ряду питань соціального характеру:

 – підвищення пенсійного забезпечення – 18,7 млрд. 
гривень;

 – виплату допомоги сім’ям з дітьми, малозабезпе-
ченим сім’ям, інвалідам з дитинства і дітям-інвалідам 
та тимчасової допомоги дітям – 9,3 млрд. гривень;

 – запровадження нових розмірів мінімальної 
заробітної плати, підвищення окладів працівникам 
бюджетних установ – 9,8 млрд. гривень (згідно ст. 
8 Закону україни «про державний бюджет україни 
на 2013 рік» від 06.12.2012 р.: установити у 2013 році 
мінімальну заробітну плату у місячному розмірі – з 
1 січня – 1147 гривень, з 1 грудня – 1218 гривень) [1].

В аспекті позитивних тенденцій розвитку економіки 
в бюджеті 2013 року враховано:

1. Зниження ставки податку на прибуток з 21 % до 
19 %, а для суб’єктів індустрії програмної продукції – 
до 5 %, що зменшить податкове навантаження на 
платників податків та сприятиме детінізації економіки.

2. надання державою податкової соціальної пільги, 
що зменшить податкове навантаження на платників 
податків, у сумі 5 млрд. гривень.

3. податковий кредит з податку на доходи фізичних 
осіб в сумі 179,5 млн. гривень, що надасть можливість 
відшкодувати громадянам витрати на навчання у закла-
дах освіти, частину сплачених відсотків за іпотечним 
кредитом та інші витрати, передбачені податковим 
Кодексом.

4. За рахунок дій податкових пільг та преференцій 
у 2013 році суб’єкти господарювання отримають до-
датковий фінансовий ресурс у розмірі понад 70,4 млрд. 
гривень.

Кризові чинники можуть пливати на стан дер-
жавних фінансів україни за такими основними на-
прямками:

 – збільшення потреби в бюджетних ресурсах для 
підтримки системоутворюючих суб’єктів економіки, 
фінансування програм антикризового управління 
економікою й підтримки вразливих верств населення;

 – звуження потенціалу зовнішнього й внутрішнього 
ринків позикових капіталів, що ускладнюватиме залу-
чення нових позик державою з метою рефінансування 
наявних боргів, та істотне підвищення вартості нових 
запозичень.
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Голоядова Т. А. Проблемы современного состоя
ния мировой финансовой системы и ее влияние на 
финансовоэкономическое развитие Украины

Аннотация. В статье проведен анализ глобальных 
финансово-экономических проблем развития госу-
дарств мира и в особенности мировой кризис 2008-
2009 гг. современное развитие финансового сектора 
украины, как и других государств мира, происходит 
на фоне масштабных трансформаций международных 
финансов, которые разворачиваются в основном вокруг 
бюджетно-долговых проблем многих стран в услови-
ях накопленных глобальных макроэкономических и 
макрофинансовых дисбалансов. В условиях длитель-
ного нерешения долговых проблем еврозоны и тесной 
связанности отечественной экономики с европейской 
оценка уязвимости государственных финансов и по-
тенциала стабилизационной бюджетной политики в 
условиях украины приобретает особую актуальность.

Ключевые слова: мировая финансовая система, 
дефицит бюджета, финансово-экономический кризис, 
платежный баланс.

Goloyadova T. Problems of the current state of the 
global financial system and its influence on economic 
and financial development of Ukraine

Summary. The article analyzed the global financial 
and economic development problems of the world and 
especially the global financial crisis of 2008-2009. Modern 
development of the financial sector of Ukraine, as well 
as other countries in the world, against a background 
of large-scale transformations of International Finance, 
which unfolds mostly around the budget and debt problems 
of many countries in terms of accumulated global 
macroeconomic and macro-financial imbalances. In the 
long failure to settle the debt problems of the eurozone 
and the domestic economy deeply entwined with European 
vulnerability assessment of public finances and potential 
stabilizing fiscal policy in Ukraine is of particular relevance.

Keywords: global financial system, the budget deficit, 
economic crisis, the balance of payments.



71

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

УДК 342.12

Пузанова Г. Й.,
к. ю. н., доцент, докторант відділу проблем державного 

управління та адміністративного права 
Iнституту держави і права 

ім. В. М. Корецького НАН України

ФУНКцІЇ ДЕРЖАВНОЇ пОЛІТИКИ ІНОЗЕМНОГО ІНВЕСТУВАННЯ

економічної діяльності, особливостями правового ре-
гулювання процесу іноземного інвестування, статусу 
іноземного інвестора та ін., автор має за мету окрес-
лення понятійного змісту функцій дпII, з’ясування їх 
впливу на процес іноземного інвестування, визначення 
їх особливостей та видів. 

Викладення основного матеріалу. україна 
переживає один із найважливіших етапів розвит-
ку своєї державності, правову основу якої визначає 
Конституція україни [3]. даний етап характеризується 
перехідним періодом здійснення корінних політичних, 
соціально-економічних і духовних перетворень й 
формування заснованих на ринковій економіці гро-
мадянського суспільства і демократичної соціальної 
правової держави, в якій людина, її права і свободи є 
найвищою цінністю. З виконанням цих завдань безпо-
середньо пов’язане зміна і розвиток функцій держави.

ринкова реформа помітно обмежила межі і 
видозмінила механізм впливу держави на економічні 
відносини, створила умови для розвитку приватної 
власності, вільного підприємництва, розширення 
міжнародного економічного співробітництва та інше, 
що пов’язане з державною економічною політикою 
та її функціями.

розуміння функцій державної політики іноземного 
інвестування пов’язано з теоретико-правовим понят-
тям функцій держави взагалі. Iснують різни погляди 
на визначення функцій (від лат. functio – виконан ня, 
звершення, діяльність, обов’язок, робота, призначення 
[4, 901]), під якими розуміють стійкий спосіб активної 
взаємодії речей, при якому зміна одних об’єктів 
спричиняє зміну інших; роль, що виконується певним 
елемен том соціальної системи для здійснення цілей 
та інтересів соціальних груп і класів; за лежність між 
різними соціальними процеса ми, яка виражається у 
функціональній за лежності змінних процесів; стан-
дартизовану соціальну дію, що регулюється певними 
нор мами і контролюється соціальними інститу тами 
[5, 397].

О. М. Лощихін зазначає, що у сучасних вітчизняних 
та зарубіжних наукових джерелах зустрічаються 
різні варіанти визначення та характеристика понят-
тя функцій держави [6, 48]. наприклад, О. скакун 
визначає функції держави як головні напрямки та 
види діяльності держави, обумовлені її завдання-
ми і цілями та такі, що характеризують її сутність 

Анотація. Одним із напрямів міжнародних еконо-
мічних відносин є іноземне інвестування, яке має осо-
бливості, пов’язані зі статусом іноземного інвестора, 
визначенням його видів та форм, особливостями право-
вого регулювання та інше. Важливе значення для його 
розвитку має державна політика іноземного інвесту-
вання, зміст якої деталізується за допомогою функцій.

Ключові слова: теоретико-правове поняття функцій 
держави, підходи визначення функцій сучасної держа-
ви, функції державної політики іноземного інвестуван-
ня, їх види та особливості.

Постановка проблеми. серед численних акту-
альних теоретичних проблем державотворення, що 
потребують гли бокого переосмислення і дослідження 
з ураху ванням якісних змін на світовій арені, як 
підкреслює О. М. Андрусенко, важливе місце посідає 
питання визначення функцій для сучасної держави, 
при цьому він вказує, що в контексті глобалізаційних 
та численних інтеграційних процесів у сучасному 
світі, а також становлення засад інформаційного 
суспільства, не можна задовольнятися одним лише 
традиційним підходом у процесі дослідження функцій 
сучасної держави [1, 43]. 

проблеми державного регулювання іноземного 
інвестування як одного з видів міжнародної 
економічної діяльності вимагають різнобічного 
дослідження, в тому числі і питань функцій державної 
політики іноземного інвестування (далі – дпII), форм 
реалізації функцій дпII, їх видів і та ін., що обумовле-
но необхідністю вдосконалення економічних процесів 
з метою, як підкреслює Т. Кравцова «…розвитку його в 
напрямі переходу до ринково регульованої економіки, 
цивілізованих ринкових відносин» [2, 45]. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. питання аналізу окремих 
видів функцій держави були предметом дослідження 
вчених україни та зарубіжних країн: В. Аверь’янова, 
А. Атаманчука, В. Афанасьєва, О. Бандурки, I. Ба-
чило, д. Бахраха, Ю. Битяка, М. Вебера, е. додіна, 
Ю. Козлова, Б. Курашвілі, Б. Лазарева, А. Лункова, 
В. Опришко, н. пахоменко, О. прокопенко, В. се-
ливанова, В. сіренко, п. рабиновича, Ю. Тихомиро-
ва, В. цвєткова, Ю. Шемшученко, ц. ямпольскої та 
ін., однак функцій дпII в них не розглядалися, що 
обумовлює актуальність даного дослідження. 

Мета дослідження. В зв’язку з особливостя-
ми іноземного інвестування, як виду міжнародної 
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[7, 47-49]. В. А. Юсупов визначає, що функції за 
своєю сутністю є лише «потенційна можливість чи 
необхідність діяти певним чином у певних умовах [8, 
73]. В. Г. Вишняков підкреслює, що реально функція 
сама по собіне існує, вона спостерігається в процесі 
конкретної цілеспрямованої діяльності, є не частиною 
діяльності, тобто матеріальним процесом, а лише на-
прямами цієї діяльності [9, 110].

Iснує і такий аспект визначення функцій, так, 
на думку О. В. петришина, М. В. цвіка та інших, 
функції – це основ ні напрямки її діяльності, які 
виража ють її сутність і соціальне призначення в галузі 
управління справами суспіль ства» [10, 68-79], тобто в 
даному визначені, робиться акцент на управлінський 
аспект функцій держави, с чим можливо погодитися.

Г. В. Атаманчук зазначає, що аналіз су спільних 
функцій держави дає можливість побачити реальне 
буття держави. при цьому слід спиратися на точку 
зору за конодавця [11, 75]. необхідно вважати, що 
іноземне інвестування є різновидом господарської 
діяльності, яка є діяльністю іноземних інвесторів 
у сфері суспільного виробництва, що як закріплено 
у ст.  3 ГК україни спрямована на виготовлення та 
реаліза цію продукції, виконання робіт чи надан-
ня послуг вартісного характеру, що мають ціно ву 
визначеність (ст. 3 Господарського кодексу україни) 
[12]. 

Крім того, функції держави визначається через її 
соціальне призначення, яке полягає у вирішенні пев-
них завдань та досягненні цілей [13, 22-24]. 

В. Б. Авер’янов визначає, що до основних елементів 
змісту управлінської діяльності нале жать: а) цілі та 
завдання; б) функції; в) методи [14, 208]. Таким чином, 
функції слід розуміти як складові змісту управлінської 
діяльності, що відображають окремі напрями (види) 
цієї діяльності, охоплюючи відносно са мостійні групи 
якісно однорідних дій керуючого суб’єкта. 

саме цільова спрямованість функцій управління – 
найважливіший критерій відмежування однією функції 
від іншої. причому в даному випадку йдеться не 
взагалі про будь-які цілі (завдання), – адже їх у ке-
руючих суб’єктів багато, і всі вони різні. для виокрем-
лення конкретних функцій вирішальне значення має 
тільки певний вид (група) цілей (завдань), що стоять 
перед керу ючими суб’єктами.

на відміну від функцій, що визначають лише на-
прями діяльності держави в цілому та її інститутів, 
як зазначають с. В. Ківалов, Б. А. Кормич [15, 18], 
така категорія як дер жавна політика визначає зміст 
цієї діяльності, способи її органі зації. саме політика 
передбачає урахування та пов’язання інте ресів дер-
жави з інтересами інших держав, соціальних груп та 
індивідів, та головне – визначення конкретного змісту 
та форм діяльності держави в тій чи іншій сфері.

державна політика іноземного інвестування, як 
цілеспрямована діяльність органів державної вла-

ди, спрямована на вирішення економічних проблем, 
досягнення і реалізацію загальновизнаних цілей 
економічного розвитку суспільства або його окремих 
сфер, яка є засобом, який дає змогу державі досягти 
певних цілей, використовуючи правові, економічні та 
адміністративні методи впливу на іноземних інвесторів 
як суб’єктів інвестиційних відносин [16, 579].

на сучасному етапі розвитку україни, однією з 
цілей державної економічної політики є залучення 
іноземних інвестицій, однак, дані цілі співвідносяться 
з такими цілями, як: захист національних інтересів та 
суверенітету держави, забезпечення екологічної без-
пеки, захист прав і законних інтересів громадян і т. п.

Iноземне інвестування – це вкладення іноземним 
інвестором у розташовані на території україни 
об’єкти господарської та інших видів діяльності 
іноземних інвестицій з метою отримання прибутку, 
що здійснюється в межах спеціального правового 
режиму, складовими якого є гарантії захисту прав і 
законних інтересів іноземних інвесторів, реєстрація 
іноземних інвестицій, надання іноземних інвесторам 
пільг, встановлення низки обмежень та ін. [17, 337].

на нашу думку, першими з спеціальних функцій 
дпII слід назвати функції, які містяться у самому 
визначенні іноземного інвестування, а саме: досяг-
нення економічних і соціальних результатів, захист 
суспільних інтересів, одержання прибутку як мети цієї 
діяльності, створення організаційно-правових пере-
думов, необхідних для функціонування ефективного 
іноземного інвестування.

В загальному розумінні, функції дпII можна виз-
начити як основні напрями діяльності державних 
органів, що виражають сутність і призначення дер-
жавного управління іноземним інвестуванням. Функції 
дпII встановлюються залежно від основних завдань, 
що стоять перед державою на тому чи іншому етапі 
розвитку, і являють собою засіб реалізації цих завдань.

найбільш обґрунтованою для дпII має бути 
класифікація функцій за визна чальним критерієм – 
цільовою спрямованістю функцій, які відповідають 
цілям (завданням) дпII:

а) цілевстановлюючі функції – прогнозування, 
планування, програмування;

б) ресурсозабезпечувальні функції – фінансування, 
стимулювання, кадрове забезпечення; 

в) організаційно-розпорядчі функції – керівництво, 
координація, організація, регулювання, на гляд, конт-
роль.

Функціям управління економікою, як і 
управлінським функціям в інших сферах, властиві 
відповідні ознаки. як вірно зазначає В. Опришко, 
функції державного управління є складовим елемен-
том управлінської діяль ності; вони є частиною дер-
жавних функцій і здійснюються від імені держави 
відповідни ми органами виконавчої влади (посадовими 
особами); функції державного управління мають, як 
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правило, державно-владний харак тер і закріплюються 
в правовій формі; вони розподіляються між різними 
органами дер жавної виконавчої влади і з урахуван-
ням сфер, галузей, областей, територій і т. ін.; функції 
реалізуються через прямі та зворотні зв’язки між 
суб’єктами та об’єктами державного уп равління, 
розкривають процес їх взаємодії.

Тому функції дпII представляють собою 
господарсько-організаційну функ цію держави, 
яку вона реалізує відносно іноземних інвесторів 
як суб’єктів іноземного інвестування. причому 
В. Опришко ду же влучно зауважує, що якщо раніше 
держа ва як власник абсолютної більшості майна 
здійснювала через відповідну систему вико навчих 
органів управлінську діяльність, тоб то здійснювала 
функції суб’єкта управління, то в перспективі ці 
функції наповняються більш координуючим, регу-
лятивним змістом і характером [18, 293-295]. Тобто 
абсолютно справедливо підкреслюється, що в процесі 
ринкової переорієнтації відбувається трансформація 
безпосередніх управлінських функцій в економічній 
сфері в функції регулю вання. Iншими словами, 
імперативний, владний, директивний вплив держави 
у сфері економіки поступово замінюється регулятив-
ними засобами та заходами. Таким чином, головними 
функціями дпII є регулятивна та охоронна. 

регулятивна функція виражається у впливі на 
суспільні відносини шляхом встановлення прав, 
обов’язків, заборон, обмежень для іноземних 
інвесторів, а також повноважень, компетенції суб’єктів 
управлінської діяльності. наприклад, правовими 
нормами визначається поняття та види іноземних 
інвестицій, форми іноземного інвестування, поря-
док державної реєстрації іноземних інвестицій та ін. 
Охоронна функція проявляється в охороні суспільних 
прав та інтересів громадян україни, держави, навко-
лишнього середовища та ін.

Висновки. у літературі по-різному розуміється 
теоретичне поняття «функція», тому сьогодні не 
існує його загальноприйнятого ви значення. різний 
підхід науковців до визначення поняття управлінської 
функції, розбіжності у питанні їх систематизації – 
одна з головних причин існуючого стану осмислен-
ня цієї наукової категорії. наявність різних дефі ніцій 
відображає її складність, а складні явища з багатьма 
внутрішніми та зовнішніми зв’язками розкриваються 
шляхом різних характеристик з різноманітними визна-
ченнями та відносинами. Враховуючи це, спробуємо 
сформулювати поняття функції дпII.

Більшість науковців особливий акцент робить на 
тому, що функції – це частини змісту управлінської 
діяльності. розглянуті теоретичні підходи дають 
підстави для висновків про те, що функції дпII:

 – обумовлені цілями (завданнями) державної 
діяльності;

 – мають об’єктивний характер;

 – є складовими змісту дпII, тобто цілеспрямованої 
державно-управлінської діяльності держави;

 – є відносно самостійними та однорідними;
 – безпосередньо виражають владно-організуючу 

сутність виконавчої влади;
 – реалізуються в процесі державно-управлінських 

відносин (взаємо дія суб’єкта та об’єкта);
 – спрямовані на забезпечення життєво необхідних 

потреб об’єкта управління.
на основі цього можна дати таке визначення 

функцій дпII. Функції дпII – це складові змісту 
управ лінської діяльності, що характеризуються пев-
ною самостійністю, однорідністю, складністю та 
стабільністю владно-організуючого впливу держав-
них органів в процесі реалізації дпII та спрямовані 
на забезпечення прав та законних інтересів іноземних 
інвесторів при здійсненні іноземного інвестування 
на території україни. це визначення досить повно 
охоплює всі необхідні та суттєві ознаки функцій дпII.

Функції дпII – це специфічні за пред метом, 
змістом і засобом забезпечення управляючі впливи 
держави на іноземних інвесторів. Вони тісно пов’язані 
з суспільними функ ціями держави і відображають спо-
соби здійснення останніх. Функції дпII показу ють, 
як, якими способами, у процесі яких взаємозв’язків 
із суспільством їх здійснює держава. 
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Пузанова Г. И. Функции государственной поли
тики иностранного инвестирования

Аннотация. Одним из направлений международных 
экономических отношений является иностранное ин-
вестирование, которое имеет особенности, связанные 
со статусом иностранного инвестора, определением его 
видов и форм, особенностями правового регулирова-
ния и прочее. Важное значение для его развития имеет 
государственная политика иностранного инвестирова-
ния, содержание которой детализируется с помощью 
функций. 

Ключевые слова: теоретико-правовое понятие 
функций государства, подходы определения функций 
современного государства, функции государственной 
политики иностранного инвестирования, их виды и 
особенности.

Puzanova G. Functions of the state foreign policy 
investment

Summary. One indirection of international economical 
relations is foreign investment, which has your features 
related with the status of foreign investor; it’s the types 
and forms, peculiarities of legal regulation and so on. The 
important for it’s development has public policy of foreign 
investment, the content of which is refined with the use 
of a function.

Keywords: theoretical-legal concept of the state 
functions, and approaches for the identification of functions 
of the modern state, the functions of public policy of foreign 
investment, their types and features.
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МОРАЛьНО-ЕТИЧНI АСпЕКТИ пРОФЕСIЙНОЇ ДIЯЛьНОСТI 
пРАцIВНИКА МИТНИцI 

О. О. Краснікова, н. р. нижник, О. В. петришин, 
А. А. солоніцина, д.  п.  Фіо левський, I.I. Черноко-
зов, М. М. Шувалов та інші. Морально-етичних засад 
діяльності працівників митної служби та соціально-
психологічних особливостей їх професії торка-
лися у своїх працях А. д. Войцещук, Є. В. до дін, 
Ю. М. дьомін, I. Г. Калєтнік, с. В. Кі валов, I.  н. Ко-
лобова, О. с. нагорічна, Г. В. поташнікова, В. В. про-
копенко, н. с. Тимчен ко та інші. Окремі аспекти фор-
мування моральних якостей особистості працівників 
митних органів знайшли відображення в роботах, де 
розглядаються професійна підготовка й виховання 
митників (н. А. Липовська, О. А. пан ченко, О. п. Ко-
рольов), їх психологічні особливості (Ю.  с.  Iванченко, 
В. В. немирич), соціально-психологічна компетентність 
митників (О. В. сафронова). 

незважаючи на достатню розробленість про-
блем професійної етики та ґрунтовність досліджень 
професійної етики митника, в умовах реформуван-
ня митної служби україни та створення Міндоходів 
україни як ефективного органу державної вла-
ди, діяльність якого здійснюється на засадах 
професійності, справедливості, неупередженості, 
постає необхідність ще раз звернутися до морально-
етичних засад діяльності працівників митних органів 
та розглянути найважливіші питання професійної ети-
ки митника. 

Тому метою статті є висвітлення морально-етичних 
аспектів діяльності працівників митниць. 

Викладення основного матеріалу. Термін «етика» 
походить від давньогрецького «ēthos», яке ще в Гомера 
означало місце перебування, спільне житло. Згодом, 
однак, у слові етос почало переважати інше значення: 
звичай, вдача, характер. Античні філософи викорис-
товували його для позначення усталеного характеру 
того або іншого явища. 

у творах давньогрецького філософа Аристотеля ви-
користовувались два терміни, похідні від слова етос: 
ēthikos (етичний) і ēthika (етика). Термін етичний по-
трібний був мислителю для позначення чеснот, що 
стосуються людської вдачі, характеру, на відміну від 
чеснот, пов’язаних з мисленням, розумом людини. Що 
ж до науки – галузі пізнання, котра вивчає власне 
етичні чесноти, досліджує, яка людська вдача є най-
досконалішою, – то таку науку Аристотель або його 
найближчі учні й назвали етикою. Отже, у IV ст. до 

Анотація. стаття присвячена висвітленню 
морально-етичних аспектів діяльності працівників 
митниці. розглянуто особливості професійної діяльності 
митника. Охарактеризовано правові засади професійної 
діяльності працівників митниці. Акцентується увага на 
підвищенні рівня правових знань і правової культури 
службовців митниці. Зосереджено увагу на виховній 
діяльності у митних органах. доведено, що призна-
ченням професійної етики є дослідження конфліктних 
форм поведінки. Зроблено висновок, що неухильне до-
тримання морально-етичних принципів і норм є важли-
вим чинником якісного виконання працівником митниці 
службових завдань, необхідною умовою суспільної 
довіри та підтримки діяльності Міністерства доходів 
і зборів україни

Ключові слова: етика, мораль, Міністерство 
доходів і зборів україни, посадова особа, професійна 
етика, професійна діяльність, митник, митниця. 

Постановка проблеми. В умовах приведення 
митного законодавства україни у відповідність до 
міжнародних норм та реформування митної служ-
би україни морально-етичні аспекти професійної 
діяльності працівників митниць набувають все 
більшої актуальності. системні перетворення, що 
відбуваються зараз в митних та податкових органах 
україни у зв’язку з утворенням указом президента 
україни від 24.12.2012 р. № 726 /2012 «про деякі 
заходи з оптимізації системи центральних органів 
виконавчої влади» [1] нового Міністерства доходів і 
зборів україни (далі – Міндоходів україни) шляхом 
реорганізації державної податкової служби україни 
і державної митної служби україни актуалізують пи-
тання підвищення рівня професійної компетентності, 
моральних якостей, формування професійної культу-
ри працівників новоствореного Міністерства. Фор-
мування управлінського апарату Міндоходів україни 
неможливо без урахування критеріїв професіоналізму, 
усвідомлення моральної сутності професії, дотри-
мання етичних вимог у службовій та позаслужбовій 
діяльності працівниками Міністерства, від якого в май-
бутньому залежить ефективність захисту державних 
інтересів. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. проблемами професійної 
етики, дослідженням її специфіки в окремих ви-
дах професійної діяльності займалися такі вчені як: 
Т. Г. Аболіна, О. М. Бандурка, В. п. Бралатан, Г. В. Гре-
беньков, Л. В. Гуцаленко, О.I. денищик, н. Г. Здирко, 
Б. К. Левківський, В. О. Лозовой, К. Ф. Луганський, 
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н. е. етична наука дістала таку назву, якою іменується 
й по сей день. 

Щодо походження терміну «мораль», то в лати-
ні здавна існувало слово mos, яке, подібно до етосу, 
означало характер, вдачу, звичай; разом із тим, воно 
мало й значення припису, правила. Маючи на увазі 
цей комплекс значень, відомий римський оратор, полі-
тичний діяч, мислитель Марк Тулій цицерон утворює 
від іменника тоs прикметник moralis, який означає 
«той, що стосується вдачі, характеру, звичаїв». услід 
за цицероном цей неологізм використовує сенека 
стар ший, інші римські письменники й філософи, а 
вже в IV ст. н. е. виникає термін тоtalitas − мораль.

З часом поняття етика й мораль стали загальнопо-
ширеними. при цьому термін етика зберіг своє первіс-
не аристотелівське значення і досі позначає головним 
чином науку. під мораллю ж розуміють переважно 
предмет науки етики, реальне явище, що нею вивча-
ється [2; 15, 17]. Втім, у повсякденному слововжитку 
даної відмінності дотримуються не завжди, оскільки 
між мораллю як реальним явищем і етикою як наукою 
про нього по суті не існує чіткої межі. Коли йдеться, 
зокрема, про етику лікаря, вченого, суддівську ети-
ку, етику адвоката та ін., то маються на увазі певні 
принципи поведінки лікаря, вченого, судді, адвоката 
тощо; засуджуються ті чи інші їх вчинки, вислови за 
їхню «неетичність». 

Окремі аспекти етичної поведінки митника, у тому 
числі з питань митної справи, специфічні моральні 
вимоги, норми і принципи щодо працівників митних 
органів україни врегульовано низкою нормативно-
правових актів, тобто можна визначити правові дже-
рела етичної поведінки працівників митниць. норма-
тивними актами, що визначають основу професійної 
підготовки фахівців митних органів є: Конституція 
україни [3], Митний кодекс україни (далі – МК укра-
їни) [4], Закон україни «про державну службу» [5], 
дисциплінарний статут митної служби україни [6], 
Закон україни «про засади запобігання і протидії 
корупції» [7], Закон україни «про правила етичної 
поведінки» від 17 травня 2012 р. [8], Загальні правила 
поведінки державного службовця [9], правила етики 
поведінки посадових осіб митної служби україни [10] 
та інші нормативно-правові акти.

Так, наприклад, статтею 8 МК україни від 
13.03.2012 р. одним із принципів здійснення державної 
митної справи визнано принцип «заохочення добро-
чесності». В. В. прокопенко і Т.I. Осінь, коментуючи 
закладені у ст. 8 МК україни принципи здійснення дер-
жавної митної справи, зазначають, що за допомогою 
принципу доброчесності закон окреслює тип правомір-
ної поведінки суб’єктів митних правовідносин, який 
передбачає не лише відсутність правопорушення, а й 
сумлінне, належне, взірцеве виконання норм закону. 
Тож під доброчесністю автори розуміють «сумлінне 
виконання формальних обов’язків відповідними орга-

нами (посадовими особами), основними складовими 
яких є порядність та відсутність недбалості відносно 
можливих негативних наслідків» [11, 17-18]. 

до міжнародно-правових актів щодо професій-
ної діяльності державних службовців належать: 
Конвенція ООн проти корупції, підписана від імені 
україни 11.12.2003 р. у м. Меріда (Мексиканські спо-
лучені Штати) та ратифікована Законом україни від 
18.10.2006 р.; Кримінальна конвенція про боротьбу з 
корупцією, підписана від імені україни 27.01.1999 р. 
у м. стразбурзі та ратифікована Законом україни від 
18.10.2006 р., Міжнародний кодекс поведінки держав-
них посадових осіб, прийнятий резолюцією 51 /59 Ге-
неральної Асамблеї ООн 12.12.1996 р., Кодекс по-
ведінки посадових осіб з підтримання правопорядку, 
прийнятий резолюцією 34 /169 Генеральної Асамблеї 
ООн 17.12.1979 р. 

В травні 2000 року Кабінет Міністрів ради Єв-
ропи схвалив рекомендацію Європейським країнам 
№ R (2000)10 «про кодекси поведінки для державних 
службовців», відповідно до якої Комітет Міністрів, 
будучи впевненим, що зосередження уваги суспіль-
ства і підвищення етичних цінностей є важливими 
засобами у попередженні корупції, рекомендує урядам 
всіх країн сприяти прийняттю національних кодексів 
поведінки, керуючись при цьому Модельним кодексом 
поведінки державних службовцівкраїн ради Європи.

Варта уваги рекомендація ради Організації еко-
номічного співробітництва і розвитку по покращен-
ню етики поведінки на державній службі, прийнята 
23.04.1998 р., яка встановлює, що етичні норми для 
державної служби мають бути чіткими і зрозумілими. 

Митник – це обличчя держави, і саме цього прин-
ципу повинен дотримуватися кожен, хто працює в мит-
ниці Міндоходів україни, – будь то посадова особа, 
чи інший працівник, – як у професійній діяльності, 
так і в повсякденному житті. 

працівники митних органів відносяться до держав-
них службовців і за особливостями своєї професійної 
діяльності несуть велику матеріально-юридичну від-
повідальність за свої професійні рішення [12, 278]. 

н. с. Тимченко у дисертації на тему «Формування 
професійно-етичних якостей майбутніх службовців-
митників» визначила поняття «професійна етика служ-
бових осіб митних органів» як галузь етичної науки, 
що вивчає як застосування загальних норм моралі, 
моральності в діяльності та повсякденній поведінці 
службових осіб митних органів, так і особливих норм 
професійної моралі, що виникають та втілюються тіль-
ки у даній професійній групі (підгрупах) [13]. Щодо 
професійно-етичних якостей службовців-митників, то 
авторкою виокремлено найвагоміші для цієї професії: 
громадянськість, толерантність, відповідальність, ви-
могливість до себе й інших, людяність, сумлінність 
та інші.
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Особливе значення у професійній етиці мит-
ника має надання рекомендацій щодо підвищення 
рівня правової культури службовців митної служби 
україни. Особливості правової культури представників 
митної служби, як вважає Ю. М. дьомін, полягають у 
підвищенні вимог до професійних і особових якостей 
службовців, підвищенні відповідальності посадові 
особи за порушення прав громадян та юридичних осіб, 
забезпеченні дотримання законів держави, посиленні 
контролю за виконанням державними службовцями 
посадових обов’язків. Особливе значення відводиться 
правовим засобам дії на «внутрішній правопорядок» 
службовця митних органів – визначення суб’єктивних 
прав і обов’язків, гарантій і обмежень, пільг і заборон, 
заохочень і стягнень [14, 278]. 

підвищення рівня правових знань і правової куль-
тури посадових осіб митних органів та їх професійного 
рівня необхідно здійснювати на основі проведен-
ня навчально-методичної роботи (курси, семінари, 
обмін досвідом, професійна атестація, підвищення 
кваліфікації).

Важливе значення у вирішенні питань професійно-
етичної підготовки митників мають заходи 
виховної дії, покликані підвищити професіоналізм 
працівників митної служби україни. доречно зга-
дати статтю О. п. Корольова, присвячену проблемі 
виховної діяльності у митних органах. під виховною 
діяльністю в митних органах автор розуміє систему 
цілеспрямованого психолого-педагогічного впливу на 
свідомість, відчуття і поведінку працівника з макси-
мальним урахуванням особливостей його особистості. 
Головною метою виховної діяльності є формування у 
працівників високого рівня професіоналізму. Основни-
ми завданнями виховної діяльності в держмитслужбі 
є: якісне поліпшення відбору громадян для роботи в 
митних органах; виявлення і розвиток професійного 
потенціалу працівників митних органів, реалізація 
їх здібностей у професійній діяльності; формування 
стійкого інтересу до обраної спеціальності; оптималь-
ний вибір форм, методів, прийомів і засобів виховної 
діяльності, правильне застосування їх у повсякденно-
му житті з урахуванням позитивного досвіду; створен-
ня необхідних умов для ефективної і цілеспрямованої 
виховної діяльності працівників митних органів [15]. 
на думку вчених, що займаються психологічними пи-
таннями підвищення професійного рівня працівників 
митних органів, роботу митників можна вважати 
екстремальним видом діяльності, що обумовлено 
постійною дією емоційних чинників. під емоційними 
чинниками слід розуміти не тільки дефіцит часу, 
протидію зацікавлених осіб, інтелектуальні пере-
вантаження, пов’язані з надлишком або дефіцитом 
інформації, але й постійну підвищену службову і мо-
ральну відповідальність за ухвалені рішення [16, 4]. А 
психічна реакція людини на екстремальні умови може 

надовго позбавити людину здібності до раціональних 
вчинків та дій [17, 211 –212].

Багато правопорушень, у тому числі у митній 
сфері, пов’язано з невмінням соціально адаптовано 
виходити зі складної, напруженої ситуації. невирішені 
тривалі конфлікти можуть викликати у людини 
невір’я в дієвість існуючих правових норм, недовіру 
до влади, цинізм тощо. соціально адаптовані вихо-
ди з гострих, конфліктних ситуацій, що мають місце 
при переміщенні громадянами товарів, предметів, 
транспортних засобів через митний кордон україни 
вимагають відповідної етичної культури, володіння 
відповідними уміннями, гнучкості позицій як з боку 
громадян, так і з боку працівників митниці, що 
здійснюють митний контроль. 

Отже, можна дійти висновку, що призначенням 
професійної етики митників є також дослідження 
конфліктних форм поведінки, і в зв’язку з цим – роз-
криття засобів розв’язання конфліктів, які мають 
місце у рамках цієї професії та розробка практичних 
рекомендацій з урахуванням конкретних історичних 
умов і суспільних завдань. 

Варто підкреслити, що ефективну роботу в 
критичній ситуації визначають не лише стаж робо-
ти у митних органах, знання працівником митниці 
норм митного законодавства, а й вміння адаптуватися 
у конфліктній ситуації й успішно виходити з неї. 

професійна митна етика покликана надати 
рекомендації щодо розкриття причин деформації 
морально-професійної свідомості, шляхів, методів її 
викорінення. 

Висновки. неухильне дотримання морально-
етичних принципів і норм є важливим чинником 
якісного виконання працівником митниці службових 
завдань, необхідною умовою суспільної довіри та 
підтримки діяльності Міндоходів україни. перспек-
тиви подальших розвідок у цьому напрямі вбачаються 
у розробці морально-етичного кодексу поведінки мит-
ника (працівника Міндоходів україни), що сприятиме 
покращенню репутації не лише митниці, а й держави 
в цілому. 
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Серых Е. В. Моральноэтические аспекты дея
тельности работника таможни 

Аннотация. статья посвящена освещению 
морально-этических аспектов деятельности работников 
таможни. рассмотрены особенности профессиональной 
деятельности таможенника. Охарактеризованы право-
вые основы профессиональной деятельности работни-
ков таможни. Акцентируется внимание на повышении 
уровня правовых знаний и правовой культуры служа-
щих таможни. сосредоточено внимание на воспита-
тельной деятельности в таможенных органах. доказа-
но, что назначением профессиональной этики является 
исследование конфликтных форм поведения. сделан 
вывод, что неуклонное соблюдение морально-этических 
принципов и норм является важным фактором каче-
ственного выполнения работником таможни служебных 
задач, необходимым условием общественного доверия 
и поддержки деятельности Министерства доходов и 
сборов украины. 

Ключевые слова: этика, мораль, Министерство 
доходов и сборов украины, должностное лицо, про-
фессиональная этика, профессиональная деятельность, 
таможенник, таможня. 

Serykh E. The moralethical aspects of activity of 
customs officers

Summary. The article is devoted to coverage of the 
moral-ethical aspects of the activities of customs officers. 
The features of professional activity of customs officials are 
considered. Legal basis of professional activity of workers 
of customs are described. The focus is on raising the level 
of legal knowledge and legal culture of customs officials. 
Focus on educational activity in customs authorities. It 
is proved that the appointment of professional ethics is 
the study of conflict behaviour. Concluded that adherence 
to moral-ethical principles and standards is an important 
factor of qualitative performance of the customs officer 
official tasks, a necessary condition of public trust and 
support to the activities of the Ministry of revenues and 
duties of Ukraine. 

Keywords: ethics, moral, Ministry of revenues and 
duties of Ukraine, public official, professional ethics, 
professional activity, customs official, customs. 
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Бориченко К. В., 
аспірантка кафедри трудового права та 

права соціального забезпечення НУ «Одеська юридична академія»

СТАНОВЛЕННЯ ТА РОЗВИТОК ЗАКОНОДАВСТВА  
пРО  СОцIАЛьНИЙ ЗАхИСТ СIМЕЙ З ДIТьМИ

Однак, про зародження законодавства у сфері 
соціального захисту сімей з дітьми можна говорити 
лише починаючи з IХ ст., коли у слов’ян формується 
християнська концепція допомоги у формі милостині, 
суб’єктами якої стали хворі, жебраки, вдови та си-
роти. у цей період на території сучасної україни 
з’являються перші нормативні акти, що регулювали на-
дання підтримки вразливим верствам населення. Так, 
I статут князя Володимира 996 р. закріпив обов’язок 
духовенства здійснювати громадське благодійництво, 
визначив десятину (1 /10) від княжих доходів, яка пере-
давалась на утримання монастирів, церков, богаділень 
і лікарень. у «русской правде» ярослава Мудрого, 
крім статей кримінального характеру, велику увагу 
приділено також захисту дітей.

Таким чином, перший етап (поч. IХ ст. – ХIV ст.) 
становлення правового регулювання соціального за-
хисту сімей з дітьми характеризувався епізодичністю, 
відсутністю нормативно закріпленої системи органів 
у сфері надання соціального захисту, обмеженістю 
суб’єктів, які мали право на отримання такого роду 
підтримки.

З поступовим розвитком суспільства у XIV – 
першій половині XVII ст., поряд з монастирською 
системою підтримки знедолених, з’являється дер-
жавна система допомоги та перші прояви світської 
благодійності [1, 298].

у зв’язку з цим, можна говорити про початок 
другого етапу (XIV ст. – поч. ХХ ст.) у розвитку 
правового регулювання соціального захисту сімей 
з дітьми. у цей час землі сучасної україни були 
територіально роздроблені та перебували під владою 
Литви, польщі та росії. у зв’язку з цим правове ре-
гулювання соціального захисту сімей з дітьми мало 
свої особливості в залежності від території. 

Так, нормативна база соціальної підтримки дітей та 
їх сімей на території Литовської та польської держа-
ви характеризувалась привілейованістю дітей знатних 
верств населення, «звичайні» сім’ї з дітьми залиша-
лись поза увагою громади. Ще однією особливістю 
Литовських статутів є відсутність у них обов’язку 
держави здійснювати соціальний захист сімей з 
дітьми, ця сфера суспільних відносин була віднесена 
до компетенції православних громадських об’єднань.

Що стосується земель україни, які перебували у 
складі росії, то важливу роль у реалізації державної 
системи допомоги у той період відігравали прика-

Анотація. у статті досліджено етапи становлення 
та розвитку правового регулювання соціального за-
хисту сімей з дітьми. Зроблено висновок про великий 
масив законодавчого забезпечення реалізації державної 
політики у сфері забезпечення сім’ям з дітьми реалізації 
їх права на соціальних захист та необхідність вироблен-
ня концепції подальшого реформування законодавства 
у сфері соціального захисту сімей з дітьми.

Ключові слова: соціальний захист, сім’я з дітьми, 
нормативно-правовий акт, правове регулювання.

Постановка проблеми. Відповідно до 
ст.  51 Конституції україни сім’я, дитинство, мате-
ринство та батьківство охороняються державою. 
Закріплені у Основному законі напрямки діяльності 
держави є загальнонаціональними пріоритетами. у 
зв’язку з цим, відповідно до окресленого стратегічного 
курсу, важливим складником державної політики у 
сфері соціально-правового захисту населення є законо-
давче забезпечення прав сімей з дітьми, оскільки саме 
йому належить пріоритетне значення у регулюванні 
суспільних відносин, що виникають у процесі 
реалізації суб’єктами права на соціальний захист. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. проблема законодавчого 
забезпечення реалізації права особи на соціальний 
захист неодноразово була об’єктом досліджень та-
ких науковців, як с. М. прилипко, I. с. ярошен-
ко, I.  М. сирота, н. Б. Болотіна, О. Ф. Чернишова, 
О. Г. Азарова, М. Л. Захаров, е. Г. Тучкова, О.Є. Ма-
чульська та ін., проте комплексного аналізу законо-
давства у сфері соціального захисту сімей з дітьми в 
історичному аспекті проведено до цього часу не було.

у зв’язку з цим, метою статті є аналіз станов-
лення законодавства про соціальний захист сімей з 
дітьми та його сучасного стану, що дозволить виявити 
закономірності, спрогнозувати подальший розвиток, а 
також виробити рекомендації для його вдосконалення.

Викладення основного матеріалу. Забезпечен-
ня реалізації соціальних прав сімей з дітьми тісно 
пов’язане зі ставленням до дитини як до соціального 
суб’єкта. Ще до IV ст. н. е. дитина вважалася нижчим, 
лише економічно вигідним, створінням, повністю за-
лежним від дорослих. I тільки близько 390 р. вбивство 
дитини стали вважати злочином, прирівнюючи його до 
вбивства дорослої людини. саме у цей період форму-
ються основи соціального захисту матері та дитини, 
а згодом і всієї сім’ї. 
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зи, завданням яких була видача коштів монастирям 
і церквам для здійснення підтримки знедолених. Ще 
однією формою опіки того часу, у рамках державної 
системи допомоги, було надання земель на прожи-
ток. Так, указом царя Михайла Федоровича 1634 р. 
виділялися земельні ділянки для передачі їх дітям і 
вдовам загиблих у битві під смоленськом.

нормативні акти на українських землях, що пере-
дували у складі росії, також носили обмежувальний 
характер, оскільки соціальний захист був передба-
чений лише для окремих категорій населення: сиріт, 
незакононароджених, вдів та ін., отже, ступінь охо-
плення сімей з дітьми системою соціального захисту 
залишився на досить низькому рівні.

про початок третього етапу формування 
нормативно-правового регулювання соціального за-
хисту сімей з дітьми можна говорити з XVIII ст., коли 
на території російської імперії, до складу якої входили 
більшість земель сучасної україни, почався процес 
формування державно-адміністративної, суспільної і 
приватної опіки, який тривав до початку ХХ ст. 

указом петра I від 31.01.1712 р. «Об учрежде-
нии во всех губерниях гошпиталей» були створені 
губернські лікарні, які, серед іншого, були призначені 
для утримання позашлюбних немовлят.

Вперше (у 1724 р.) було наголошено на необхідності 
навчання малолітніх дітей не лише заможних батьків, 
але й бідних. при цьому у школах, які створювались 
при монастирях, поряд з навчанням здійснювалась 
також опіка.

питанням соціальної опіки були присвячені 
численні укази петра I: «Об устройстве при церк-
вях гошпиталей для незаконнорожденных детей» від 
04.02.1719 р., «О защите вдов, сирот и бедных людей» 
від 12.12.1721 р. та ін. 

З останньої чверті XVIII ст. піклування про дітей 
і вагітних жінок перетворилось на добровільно-
обов’язкове. 01.09.1963 р. видано Маніфест про за-
снування виховних будинків для сиріт. у 1975 р. за-
конодавчо встановлена система опіки, яка включала 
народні школи, сирітські будинки, рододопоміжні 
відділення та ін., що створювались як за рахунок 
держави, так і за ініціативою приватних осіб [2, 12].

у 1781 р. на українські землі була поширена дія 
Закону «учреждения для управления губерний Все-
российской империи», яким передбачалося створення 
у кожній губернії приказу громадської опіки – уста-
нови із соціальними функціями, на яку покладалось 
провадження питань суспільної опіки й медичного 
забезпечення [3, 103].

Таким чином, законодавчими актами цього періоду 
була суттєво підвищена роль держави у соціальному 
захисті, розширено заходи, спрямовані на вилучення 
монастирських земель для передачі їх сім’ям з дітьми 
або у відання лікарень, народних шкіл і т. д. Однак, 
нормативні акти того часу лише в загальних рисах 

регламентували діяльність соціальних служб, зали-
шаючи широке поле для прояву ініціативи на місцях. 

ситуація у сфері соціального захисту населення 
взагалі, та сімей з дітьми зокрема, значно погіршилась 
після жовтневої революції 1917 р. Так як всі здобутки 
царської влади змальовувалися лише у темних тонах, 
система соціальної опіки того часу була повністю зруй-
нована, більшовики приступили до створення власної 
державної системи соціального забезпечення, започат-
кувавши таким чином новий етап розвитку соціального 
захисту сімей з дітьми (поч. ХХ ст. – 1991 р.).

проте, нормативні акти, що приймалися у той 
час у сфері соціального забезпечення, як правило, 
не були економічно обґрунтованими, відзначались 
декларативністю та ідеологічним нашаруванням. у 
зв’язку з чим зразкова система соціального забезпе-
чення так і не була створена. 

у 1941-1945 рр. уряд урср змушений був реагу-
вати на нові виклики часу та посилити соціальний 
захист жінок та дітей. Заходи по вирішенню про-
блем соціального захисту згаданої категорії насе-
лення здійснювалися по визначеним напрямкам: по-
перше, надання соціальної допомоги жінці-матері, 
що реалізовувалася шляхом здійснення контролю 
за дотриманням законодавчих актів у сфері захи-
сту інтересів матерів і дітей; по-друге, розробка 
заходів у сфері організації і надання їм лікувально-
профілактичної допомоги [4].

З 01.01.1964 р. постановою ради Міністрів срср 
від 25.10.1963 р. № 1108 «про виплату допомоги 
на дітей військовослужбовців строкової служби» 
вперше було введено виплату допомоги на дітей 
військовослужбовців строкової служби, яка виплачува-
лася дружинам солдатів, матросів, сержантів і старшин 
строкової служби у розмірі 15 руб. на одну дитину 
та 22 руб. на двох і більше дітей на місяць, а дружи-
нам, які постійно проживали у сільській місцевості й 
пов’язані з сільським господарством, – у розмірі 50 % 
від вищезазначених сум. Однак, варто зазначити, що 
розміри зазначеної допомоги постійно збільшувались, 
так, за період з 1960 р. до 1977 р., за розрахунками 
дослідників, витрати державного бюджету срср на 
виплати допомоги матерям на утримання і виховання 
дітей, збільшились у 12 разів [5, 149].

у 1970-х рр. допомога по вагітності і пологах була 
встановлена у розмірі заробітної плати, незалежно 
від трудового стражу. З 1973 р. збільшено кількість 
оплачуваних днів по догляду за хворою дитиною; 
жінки та діти забезпечувались безкоштовною медич-
ною допомогою; уряд сприяв покращенню житлово-
побутових умов молодят; була вдосконалена система 
державних виплат на дітей; покращено харчування і 
обслуговування дітей у дошкільних закладах, школах-
інтернатах, дитячих будинках.

З 01.11.1974 р. на законодавчому рівні були введені 
виплати на дітей із малозабезпечених сімей (їх от-
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римували сім’ї, в яких середній сукупний дохід на 
одного члена сім’ї не перевищував 50 руб. на місяць). 
допомога виплачувалась на дитину до досягнення нею 
8-річного віку.

Крім того, активно почала діяти державна си-
стема лікувально-профілактичної допомоги жінкам, 
відбувалося збільшення медичних установ у цілому 
по республіці.

постановою цК Кпрс і ради Міністрів срср від 
23.05.1979 р. № 469 «про поліпшення матеріального 
забезпечення інвалідів з дитинства» вперше було вве-
дено виплату допомоги на дітей-інвалідів віком до 
16 років, розмір якої становив 20 руб. і підвищений 
у 1990 р. до 70 руб.

постановою цК Кпрс і ради Міністрів срср від 
22.01.1981 р. № 235 «про заходи щодо посилення 
державної допомоги сім’ям, які мають дітей» було 
передбачено надання працюючим матерям, за умови 
наявності у них стажу роботи не менше 1 року, а також 
жінкам, які навчаються з відривом від виробництва, 
частково оплачуваної відпустки по догляду за дити-
ною до досягнення нею одного року. Оплата за цю 
відпустку здійснювалась щомісячно у розмірі 35 руб.

24 січня 1985 р. постановою цК Кпрс і ради 
Міністрів срср була встановлена грошова допомога 
на дітей, які перебувають під опікою чи піклуванням, 
у розмірі 30 руб. на місяць на одну дитину, але за умо-
ви, що розмір одержуваної на таку дитину допомоги, 
аліментів і пенсій не перевищує 30 руб. на місяць, з 
припиненням виплати раніше призначеної допомоги 
і пенсії.

Таким чином, починаючи з 1917 р. законодав-
цем було суттєво збільшене коло суб’єктів, які 
підлягали соціальному захисту, забезпечено надання 
їм мінімальних соціальних гарантій. Але всі ці до-
сягнення були нівельовані рядом недоліків у право-
вому регулюванні соціального захисту сімей з дітьми 
того часу. 

розвиток української моделі правового регу-
лювання соціального захисту сімей з дітьми, яка 
могла б швидше та ефективніше реагувати на нові 
виклики часу, був неможливий, оскільки жорстко 
контролювався «з центру», а проблеми соціально-
вразливих верств населення на місцях замовчува-
лись з ідеологічних міркувань. радянська система 
соціального захисту була повністю одержавленою, 
у зв’язку з чим нормативними актами того періоду 
єдиним джерелом фінансування соціального забезпе-
чення сімей з дітьми визнавався державний бюджет. 
Але у зв’язку з проведенням масштабних економічних 
реформ, «гонкою озброєнь» соціальна сфера була ча-
сто недофінансована, що спричинило декларативність 
більшості нормативно-правових актів урср у сфері 
соціального захисту сімей з дітьми.

сучасний етап соціального захисту сімей з дітьми 
розпочався з моменту проголошення україною 

незалежності (1991 р.) і триває до цього часуЗа період 
тривалістю більше двох десятиліть законодавство 
у сфері соціального захисту сімей з дітьми значно 
оновилось. Верховною радою україни регулярно 
приймають нові нормативно-правові акти, вносять-
ся зміни до вже діючих. З одного боку це свідчить 
про пристосування правової бази україни до вимог 
сьогодення, з іншого – непослідовні дії законодавця, 
ігнорування розробок вчених-юристів призводять до 
появи надмірної зарегульованості відносин у сфері 
соціального захисту сімей з дітьми.

Так, Законом україни «про державну допомогу 
сім’ям з дітьми» від 21.11.1992 р. передбачена ви-
плата 6 видів допомоги: а) у зв’язку з вагітністю та 
пологами; б) одноразова допомога при народженні 
дитини; в) по догляду за дитиною до досягнення нею 
трирічного віку; г) на дітей, над якими встановлено 
опіку чи піклування; д) допомога при усиновленні 
дитини; е) допомога на дітей одиноким матерям.

проте порядок призначення і виплати державної 
допомоги сім’ям з дітьми затверджений постано-
вою Кабінету Міністрів україни від 27.12.2001 р. 
№ 1751, яка носить підзаконний характер. Він 
закріплює коло суб’єктів, які мають право звернен-
ня за призначенням певного виду допомоги, перелік 
необхідних документів, терміни розгляду звернень та 
ін. Аналогічна ситуація, коли положення Законів кон-
кретизуються підзаконними нормативно-правовими 
актами, створюючи при цьому механізм їх реалізації, 
характерна для всієї системи законодавства у сфері 
соціального захисту сімей з дітьми, що зумовлює 
значний обсяг нормативно-правових актів у цій сфері.

Ще однією характерною рисою законодавства 
україни у сфері соціального захисту сімей з дітьми є 
відсутність єдиного підходу при вирішенні однотип-
них завдань. сказане стосується, зокрема, порядку 
виплати державної допомоги у зв’язку з вагітністю 
і пологами застрахованим особам, тобто найманим 
працівникам, та непрацюючим жінкам.

порядок призначення та виплата цього виду до-
помоги регулюється різними нормативно-правовим 
актами та має різні джерела фінансування. якщо, 
відповідно до ст. 4 Закону україни «про державну 
допомогу сім’ям з дітьми» фінансування витрат на 
виплату цієї допомоги здійснюється за рахунок коштів 
державного бюджету у вигляді субвенцій до місцевих 
бюджетів, то, відповідно до Закону україни «про 
загальнообов’язкове державне соціальне страхуван-
ня у зв’язку з тимчасовою втратою працездатності та 
витратами, зумовленими похованням» від 18.01.2001 р., 
вона фінансується за рахунок коштів відповідного 
Фонду соціального страхування. Хоча і норми цих 
Законів передбачають, що розмір допомоги у зв’язку з 
вагітністю і пологами складає 100 % середньомісячного 
доходу (для незастрахованих жінок) або середньої 
заробітної плати (для застрахованих матерів), однак 
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очевидним є те, що розмір допомоги для жінки, яка 
до вагітності перебувала у трудових відносинах буде 
значно вищим порівняно з непрацюючими жінками, що 
є економічно необґрунтованим та викликає громадське 
невдово лення.

Часто нормативно-правові акти приймаються 
без узгодження їх з рівнем суспільного розвитку та 
реальними потребами суспільства, без проведення 
дослідження запитів суспільства та можливостей 
економіки реагувати на них. у зв’язку з цим законо-
давцем часто приймаються нормативно-правові акти, 
які не можуть адекватно вирішити складні суспільні 
проблеми.

прикладом може бути передбачена Законом 
україни «про протидію поширенню хвороб, зумов-
лених вірусом імунодефіциту людини (ВIЛ), та право-
вий і соціальний захист людей, які живуть з ВIЛ» від 
12.12.1991 р. виплата щомісячної державної допомоги 
ВIЛ-інфікованим дітям і дітям, які страждають від 
хвороб, які обумовлені ВIЛ, у розмірі, який стано-
вить всього 10 неоподатковуваних мінімумів доходів 
громадян, що не відповідає реальним потребам даної 
категорії сімей з дітьми.

у всій системі соціального законодавства, та у 
системі законодавства у сфері соціального захи-
сту сімей з дітьми зокрема, зберігається тенденція 
до його спеціалізації [6, 306]. результатом цього є 
диференціація соціального захисту сімей з дітьми, 
поява нових правових механізмів регулювання цього 
виду суспільних відносин. проте така диференціація 
не завжди достатньо обґрунтована та в деяких ви-
падках носить навіть прояви дискримінації. до таких 
спеціалізованих законів, що регулюють здійснення 
соціального захисту можна віднести: Закон україни 
«про статус і соціальний захист громадян, які по-
страждали внаслідок Чорнобильської катастрофи» від 
28.02.1991 р., Закон україни «про основи соціальної 
захищеності інвалідів» від 21.03.1991 р., Закон україни 
«про забезпечення організаційно-правових умов 
соціального захисту дітей-сиріт та дітей, позбавле-
них батьківського піклування» від 13.01.2005 р., Закон 
україни «про державну соціальну допомогу малозабез-
печеним сім’ям» від 01.06.2000 р., Закон україни «про 
охорону дитинства» від 26.04.2001 р., який закріплює 
основи соціального захисту багатодітних сімей та ін. 
Варто зазначити, що рівень розвитку економіки нашої 
держави, суспільна мораль, екологічна ситуація та 
інші фактори створюють додаткові передумови для 
розширення переліку нормативно-правових актів, які 
передбачали б додатковий соціальний захист окремих 
категорій сімей з дітьми. цю тенденцію не можна на-
звати однозначно позитивною. Оскільки, незважаючи 
на те, що специфічний соціальний захист окремих 
категорій сімей з дітьми більш детально враховує 
особливості потреб цих сімей, прийняття такої 
кількості нормативно-правових актів розбалансовує 

чинне законодавство у сфері соціального захисту сімей 
з дітьми, оскільки норми цих законів часто дублюють 
одна одну, що призводить до колізії та унеможливлює 
ефективну реалізацію державою своєї соціальної 
функції.

Ще однією характерною рисою законодавства 
україни у сфері соціального захисту сімей з дітьми є 
низький рівень законодавчої техніки. саме мова зако-
ну робить його зрозумілим і доступним для широких 
верств населення, сприяє ефективній реалізації права. 

Мовні вимоги тісно пов’язані з графічними, осно-
вою яких є виділення статей нормативно-правового 
акту, членування його на абзаци. Вважається, що одна 
стаття, в ідеалі, повинна містити одну норму права [7, 
245]. у всякому разі, законодавець повинен прагнути 
до схожої впорядкованості структури нормативно-
правового акту.

Але чинне законодавство україни у сфері 
соціального захисту сімей з дітьми дає змогу говорити 
про зовсім протилежний підхід. яскравим прикладом 
цього твердження є норми, які визначають розміри тієї 
чи іншої допомоги, що надається сім’ям з дітьми (ст. 
19 Закону україни «про протидію поширенню хво-
роб, зумовлених вірусом імунодефіциту людини (ВIЛ), 
та правовий і соціальний захист людей, які живуть з 
ВIЛ», ст. 39 Закону україни «про загальнообов’язкове 
державне соціальне страхування у зв’язку з тимчасо-
вою втратою працездатності та витратами, зумовлени-
ми похованням» та ін.). Конструкції цих статей вима-
гають звернення до інших статей, пунктів, підпунктів 
цих законів або інших нормативно-правових актів, 
що збільшує ймовірність помилок при розрахунках.

Характерною рисою законодавства україни у сфері 
соціального захисту сімей з дітьми є також нерозрив-
ний його зв’язок із законами про державний бюджет 
на відповідний рік, яким встановлюється розміри 
прожиткового мінімуму для дітей відповідного віку, 
працездатних осіб та осіб, які втратили працездатність, 
розміри забезпечення прожиткового мінімуму, 
відповідно до яких розраховуються розміри допомог 
сім’ям з дітьми.

Важливим етапом у правовому регулюванні 
соціального захисту сімей з дітьми стало прийняття 
19.06.2003 р. Закону україни «про соціальні послуги», 
який очолив правовий масив у сфері правового регу-
лювання надання соціально-побутових, психологічних, 
соціально-педагогічних, соціально-медичних та ін. 
послуг.

Однак численна правова база у сфері надання 
соціальних послуг також потребує вдосконалення, 
що зумовлено кількома причинами, які умовно мож-
на поділити на три блоки: 1) прогалини у бюджет-
ному законодавстві, які порушують рівність доступу 
суб’єктів, що надають соціальні послуги сім’ям з дітьми 
до джерел фінансування; 2) відсутність механізмів 
впровадження норм Закону україни «про соціальні 
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послуги», які мають регламентуватись відповідними 
підзаконними нормативно-правовими актами; 3) 
недоліки у визначенні понятійно-категоріального апа-
рату і термінології у чинних нормативно-правових 
актах, які регламентують сферу надання соціальних 
послуг [8, 16].

Висновки. Таким чином, становлення законодав-
ства у сфері соціального захисту сімей з дітьми прой-
шло тривалий період, який можна умовно поділити 
на п’ять етапів:

1) початок IХ ст. – ХIV ст., який характеризується 
епізодичністю соціального захисту сімей з дітьми та 
обмеженістю закріплених форм його здійснення;

2) XIV ст. – XVII ст. для законодавства у сфері 
соціального захисту сімей з дітьми цього періоду харак-
терний його «привілейований» характер, нормативні 
акти були неконкретними та часто закріплювали лише 
право окремих сімей з дітьми на отримання певного 
виду соціальної підтримки, порядок же його надання 
залишався неврегульованим;

3) XVII ст. – початок ХХ ст. нормативно-правові 
акти цього періоду характеризувалися відсутністю 
детальної регламентації порядку надання соціальної 
підтримки сім’ям з дітьми, що залишало широке поле 
для ініціативи на місцях. Однак, законодавчими акта-
ми цього періоду була суттєво підвищена роль дер-
жави у соціальному захисті, розширено форми його 
здійснення.

4) початок ХХ ст. – 1991 р. характеризується 
декларативністю законодавства у сфері соціального 
захисту сімей з дітьми. нормативні акти в урср 
приймались у суворій відповідності з всесоюзним 
законодавством, що унеможливлювало врахуван-
ня особливостей потреб українського суспільства 
та економічної ситуації республіки того періоду. у 
свою чергу це призвело до нівелювання позитивних 
рис законодавства у сфері соціального захисту сімей 
з дітьми того часу (розширення кола суб’єктів, що 
мали право на соціальне забезпечення, збільшення 
видів соціального забезпечення та ін.).

5) 1991 р. і до сьогодні. цей період характеризується 
прийняттям значної кількості законодавчих актів 
у сфері соціального захисту сімей з дітьми, що 
перетворює цю сферу правового регулювання на 
громіздку та складну систему. у зв’язку з цим, також 
не можна говорити про створення єдиного порядку на-
дання соціальної допомоги сім’ям, у яких виховуються 
діти. Законодавча база у сфері соціального захисту 
сімей з дітьми перетворюється на заідеологізовану, 
політизовану, декларативну. непродумані кроки за-
конодавця часто створюють соціальну напругу у 
суспільстві. у зв’язку з цим перед ним стоїть першо-
чергове завдання – виробити концептуальний підхід 
для подальшого реформування законодавства у сфері 
соціального захисту сімей з дітьми, для зменшення 
негативних наслідків непослідовної зміни державної 
політики у цій сфері.
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Бориченко Е. В. Становление и развитие зако
нодательства о социальной защите семей с детьми

Аннотация. В статье проведено исследование эта-
пов становления и развития правового регулирования 
социальной защиты семей с детьми. сделан вывод о 
большом массиве законодательного обеспечения реали-
зации государственной политики в сфере обеспечения 
семьям с детьми реализации их права на социальную 
защиту и необходимости разработки концепции даль-
нейшего реформирования законодательства в сфере 
социальной защиты семей с детьми.

Ключевые слова: социальная защита, семья с деть-
ми, нормативно-правовой акт, правовое регулирование.

Borychenko E. Establishment and development of 
the social security of families with children 

Summary. The stages of establishment and development 
of social security regulation of families with children were 
examined in this article. We have made a conclusion 
concerning the legislative realization of state policy in 
the sphere of protecting children rights for social security 
and the important issues is about creating further concept 
of legislative reformation in the sphere of social security 
of families with children. 

Кeywords: social security, family with children, legal 
act, legal regulation.
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ДО ОКРЕМИх пИТАНь РОЗГЛЯДУ СпОРIВ У СФЕРI 
СОцIАЛьНОГО ЗАбЕЗпЕЧЕННЯ 

до їх функціональних обов’язків із зауваженнями, 
скаргами та пропозиціями, що стосуються їх статутної 
діяльності, заявою або клопотанням щодо реалізації 
своїх соціально-економічних, політичних та особи-
стих прав і законних інтересів та скаргою про їх по-
рушення [2]. право на оскарження є необмеженим, 
невідчужуваним правом громадян. Кожен громадянин 
може подати скаргу, коли він вважає, що рішення чи дії 
державних органів (посадових осіб) є неправомірними 
і порушують його права чи інтереси.

Метою даної статті є комплексне дослідження пи-
тання позасудового порядку розгляду та вирішення 
спорів, які виникають у сфері соціального забезпечен-
ня, аналіз наявних на сьогодні проблем та вироблення 
на цій основі власних висновків та узагальнень.

Аналіз останніх досліджень та виокремлен
ня нерозв’язаних проблем. названа проблематика 
частково висвітлювалась в працях видатних україн-
ських та російських вчених, зокрема: В. с. Андреєва, 
К. с. Батигіна, н. Б. Болотіної, В. я. Бурака, н.  А.  Віг-
дорчика, Т. З. Герасиміва, М. Л. Захарова, р.I.  Iванової, 
А. В. Карцхія, О.Є. Мачульської, Л.I.  Лазор, п. д. пи-
липенка, В. А. рудик, с. М. прилипка, с. М. син-
чук, I. М. сироти, н. М. стаховської, Б.I.  сташкі-
ва, В. К. субботенко, Є. Г. Тучкової, я. М. Фогеля, 
М. Ю. Федорової, О. Г. Чутчевої, В. Ш. Шайхатдінова 
та ін.

Викладення основного матеріалу. Загальні пра-
вові засади оскарження рішень, дій та бездіяльності 
органів соціального захисту в позасудовому порядку 
передбачено Законом україни «про звернення грома-
дян». поряд із Законом врегулюванню даного порядку 
певною мірою присвячено указ президента україни 
від 07.02.2008 № 109 /2008 «про першочергові за-
ходи щодо забезпечення реалізації та гарантування 
конституційного права на звернення до органів дер-
жавної влади та органів місцевого самоврядування». 
Крім того, питання документального оформлення 
розгляду скарг вирішено Iнструкцією з діловодства 
за зверненнями громадян в органах державної влади і 
місцевого самоврядування, об’єднаннях громадян, на 
підприємствах, в установах, організаціях незалежно 
від форм власності, в засобах масової інформації (за-
твердженою постановою Кабінету Міністрів україни 
від 14.04.1997 p. № 348) [2, 4, 5].

до рішень, дій (бездіяльності) органів соціального 
захисту та їх посадових осіб, які можуть бути оскар-

Анотація. у статті досліджено деякі особливості 
позасудового порядку розгляду та вирішення спорів, 
які виникають у сфері соціального забезпечення, про-
ведено аналіз його основних стадій та наявних проблем.

Ключові слова: спори у сфері соціального за-
безпечення, позасудове оскарження, скарга, орган 
соціального захисту, посадова особа.

Постановка проблеми. Конституція україни, 
проголосивши у ст. 1 україну соціальною держа-
вою [1], створила конституційну основу для розви-
тку соціальної сфери та закріпила широкий перелік 
соціально-економічних прав, серед яких і право на 
соціальний захист. Однак, для нашої держави залиша-
ється проблемою реалізація даного конституційного 
права. Так, на сьогоднішній день майже всі соціально 
вразливі верстви населення невдоволені рівнем свого 
соціального забезпечення. про це свідчить величезна 
кількість усних та письмових скарг, які надходять до 
територіальних органів соціального захисту та пенсій-
ного фонду з приводу невиплати надбавок до пенсій, 
зокрема таким категоріям, як діти війни та особи, які 
постраждали внаслідок Чорнобильської катастрофи, 
невідповідності сум призначених соціальних допо-
мог законодавчо гарантованому рівню тощо. Тому 
на порядку денному постає питання щодо процедури 
розгляду спорів у сфері соціального забезпечення, як 
в судовому, так і в позасудовому порядку. Останній 
передбачає звернення безпосередньо до органу соці-
ального захисту, з рішеннями, діями або бездіяльністю 
якого громадянин незгідний, або до органу, вищого 
за рівнем підпорядкування.

Оскарження у сфері соціального захисту – це 
нормативно визначений порядок відновлення осо-
бою порушеного права на соціальний захист, що 
здійснюється шляхом подання письмових чи усних 
скарг і передбачає обов’язок відповідальних посадових 
осіб зреагувати та прийняти рішення з поставленого 
питання у встановлені законом строки.

Основний нормативно-правовий акт, який регулює 
позасудовий порядок розгляду та вирішення спорів, 
які виникають у сфері соціального забезпечення – 
Закон україни «про звернення громадян» – у статті 
1 наголошує, що громадяни україни мають право 
звернутися до органів державної влади, місцевого 
самоврядування, об’єднань громадян, підприємств, 
установ, організацій незалежно від форм власності, 
засобів масової інформації, посадових осіб відповідно 
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жені в адміністративному порядку, належать такі, 
внаслідок яких: 

 – порушено права і законні інтереси чи свободи 
громадянина (групи громадян) у сфері соціального 
захисту;

 – створено перешкоди для здійснення громадяни-
ном його прав і законних інтересів чи свобод у сфері 
соціального захисту;

 – незаконно покладено на громадянина які-небудь 
обов’язки у сфері соціального захисту або його неза-
конно притягнуто до відповідальності.

скарга на дії чи рішення органів соціального за-
хисту та їх посадових осіб подається у порядку під-
леглості вищому органу або посадовій особі, що не 
позбавляє громадянина права звернутися до суду від-
повідно до чинного законодавства, а в разі відсутності 
такого органу або незгоди громадянина з прийнятим 
за скаргою рішенням – безпосередньо до суду. при 
цьому скарги Героїв радянського союзу, Героїв со-
ціалістичної праці, інвалідів Великої Вітчизняної 
війни розглядаються першими керівниками органів 
соціального захисту та їх посадових осіб.

Громадянин може подати скаргу особисто або через 
уповноважену на це іншу особу. скарга в інтересах не-
повнолітніх і недієздатних осіб подається їх законними 
представниками. скарга в інтересах громадянина за 
його уповноваженням, оформленим у встановленому 
законом порядку, може бути подана іншою особою, 
трудовим колективом або організацією, яка здійснює 
правозахисну діяльність.

до скарги додаються наявні у громадянина рішен-
ня органів соціального захисту та їх посадових осіб 
або копії рішень, які приймалися за його зверненням 
раніше, а також інші документи, необхідні для роз-
гляду скарги, які після її розгляду повертаються гро-
мадянину. 

скарга на рішення, що вже оскаржувалось, може 
бути подана до органу соціального захисту та поса-
дової особи вищого рівня впродовж одного року з 
моменту його прийняття, але не пізніше одного мі-
сяця з часу ознайомлення громадянина з прийнятим 
рішенням. скарги, подані з порушенням зазначеного 
терміну, не розглядаються. пропущений з поважної 
причини термін може бути поновлений органом чи 
посадовою особою, що розглядає скаргу.

рішення вищестоящого органу соціального захисту 
чи посадової особи, які розглядали скаргу, в разі не-
згоди з ним громадянина може бути оскаржено до суду 
в термін, передбачений законодавством україни [2].

Аналіз існуючого на сьогоднішній день законодав-
ства дозволяє виокремити такі стадії розгляду спорів 
у соціальній сфері:

а) стадія відкриття провадження по скарзі;
б) стадія перевірки скарги;
в) стадія розгляду скарги по суті й ухвалення рі-

шення по ній;

г) стадія оскарження рішення по скарзі;
д) стадія виконання рішення по скарзі.
скаргу повинен розглядати не той орган соціально-

го захисту чи посадова особа, що прийняли рішення 
або готували його. саме тому при вирішенні спору 
у сфері соціального захисту скарга має розглядатися 
органом або посадовою особою вищою у порядку під-
леглості, відносно тих, що прийняли рішення. Такий 
орган або посадова особа і є «лідируючим суб’єктом 
розгляду скарги» [10, 42]. це органи соціального за-
хисту населення, які розглядають скаргу по суті і 
ухвалюють по ній рішення, органи соціального за-
хисту населення, що здійснюють перегляд рішень по 
скарзі і посадові особи, що перевіряють скаргу. до 
першої групи лідируючих суб’єктів належать вищі 
у порядку підлеглості органи або посадові особи чиї 
рішення, дії, бездіяльність оскаржуються. Тобто скарга 
розглядається або рішення по скарзі переглядається 
органом чи посадовою особою, якому безпосередньо 
підпорядкований орган соціального захисту населення, 
чиї рішення, дії, бездіяльність оскаржуються. правове 
положення посадової особи, що перевіряє скаргу За-
коном україни «про звернення громадян» майже не 
регулює, тому що у більшості випадків орган, який 
уповноважений розглядати скаргу, самостійно здій-
снює перед цим і її перевірку. Але якщо скарга пода-
ється посадовій особі, якій підпорядкована посадова 
особа, рішення, дії бездіяльність якої оскаржуються, 
то часто перевірка такої скарги може здійснюватися 
іншими службовцями.

право оскарження дій органів соціального захисту 
населення та їх посадових осіб вищестоящому органу 
в порядку підлеглості сприяє найбільш швидкому ви-
рішенню спірних ситуацій у сфері соціального захисту 
та прийняттю необхідних заходів щодо усунення спору 
та відновлення прав у разі їх порушення. Однак, не-
зважаючи на зазначений позитивний момент, адміні-
стративне оскарження як гарантія права на соціальний 
захист у сучасних умовах має і різного роду недоліки.

Аналіз законодавства в сфері соціального захисту 
вказує на суттєвий недолік правового регулювання 
відносин, що виникають у процесі адміністративного 
оскарження неправомірних дій та рішень посадових 
осіб органів соціального захисту населення. 

по-перше, ці питання вирішуються положеннями 
різних нормативних актів, що регулюють відносини 
щодо надання конкретного виду соціального захисту, 
оскільки відсутній єдиний кодифікований акт. Зокре-
ма, право на оскарження закріплене у ст. 105 Закону 
україни «про загальнообов’язкове державне пенсійне 
страхування», у ст. 10 Закону україни «про державну 
соціальну допомогу малозабезпеченим сім’ям», у ст. 
19 Закону україни «про соціальні послуги» тощо. 

по-друге, положення, що встановлюють прави-
ла оскарження порушеного права на соціальний за-
хист цих та інших нормативних актів, носять суто 
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матеріальний характер. правова регламентація про-
цедури вирішення таких спорів потребує вдоскона-
лення, оскільки положення соціально-захисного за-
конодавства досить обмежено вирішують питання 
порядку вирішення спорів, що виникли з приводу 
призначення, виплати (надання) допомог, пенсій чи 
надання послуг. наприклад, у Законі україни «про 
загальнообов’язкове державне пенсійне страхування» 
[3] цьому питанню присвячена лише одна стаття 105, 
у якій йдеться про право на оскарження дій посадо-
вих осіб відповідних органів, але відсутня правова 
регламентація процедури такого оскарження. Анало-
гічно, нормативно визначається і оскарження дій щодо 
призначення допомог та надання соціальних послуг. 
у зв’язку з цим основу правового регулювання скла-
дають інші загальні нормативні акти, такі як Закон 
україни «про звернення громадян», указ президента 
україни «про першочергові заходи щодо забезпечен-
ня реалізації та гарантування конституційного права 
на звернення до органів державної влади та органів 
місцевого самоврядування», Iнструкція з діловодства 
за зверненнями громадян в органи державної влади і 
місцевого самоврядування, об’єднаннях громадян, на 
підприємствах, в установах, організаціях, незалежно 
від форм власності, в засобах масової інформації, за-
тверджена постановою Кабінету Міністрів україни 
від 14 квітня 1997, а також відомчі нормативні акти, 
зокрема, Iнструкція з діловодства в пенсійному фон-
ді україни, затверджена наказом пенсійного фонду 
україни від 15.12.2005 [2, 4, 5, 6]. 

як стверджує більшість дослідників, зокрема д. О. 
Єрмоленко та В. А. рудик, вдосконалення правового 
регулювання пропонується через прийняття кодифі-
кованого нормативного акта – Кодексу україни про 
соціальний захист – де окремим розділом «спори в 
сфері соціального захисту» слід закріпити основні 
положення щодо розгляду спорів в адміністративному 
та судовому порядку, і деталізувати ці положення у 
підзаконному нормативному акті, який би конкрети-
зував основні правила адміністративного оскарження 
рішень чи дій (бездіяльності) посадових осіб органів 
соціального захисту населення. Такий акт може бути 
відомчий, тобто прийнятий центральними органами 
соціального захисту населення (Міністерство праці та 
соціальної політики україни, пенсійний фонд украї-
ни), або надвідомчий – прийнятий Кабінетом Міністрів 
україни [7, 152; 8, 131].

Однак н. М. стаховська у своєму дисертаційному 
дослідженні пропонує прийняти нормативно-правовий 
акт вищої юридичної сили – закон «про захист прав 
громадян та вирішення спорів у сфері соціального 
забезпечення» [8, 14]. на нашу думку, вказана пози-
ція – більш аргументована, оскільки це буде спеціа-
лізований нормативний акт, який саме і призначений 
принципам, завдання та процедурним питанням роз-
гляду справ у соціальній сфері.

як показує практика роботи зі зверненнями гро-
мадян в територіальних органах пенсійного фонду та 
соціального захисту населення, майже всі звернення 
громадян реєструються як заяви, пропозиції. під-
твердженням цього є дані річних звітів про роботу 
зі зверненнями громадян названих органів. наведене 
свідчить, що прийняття скарг від громадян на дії чи 
рішення органів соціального захисту населення, по-
зитивна відповідь на скаргу – це визнання недоліків 
у роботі спеціалістів. у зв’язку з цим, конфліктні 
(спірні) ситуації, що виникають між громадянами та 
органами соціального захисту населення, намагають-
ся вирішити в усному порядку, шляхом роз’яснень 
законодавства, пояснень ситуацій тощо [8, 131-132]. 

З огляду на вищевикладене, можна зробити висно
вок про те, що адміністративний спосіб відновлення 
порушеного права на соціальний захист є найбільш 
наближеним та спрощеним для громадян, однак не-
ефективним, оскільки державний орган, який надає 
соціальний захист, не зацікавлений приймати скарги 
та вирішувати їх на користь особи. у зв’язку з цим 
видається, що найбільш неупередженим органом у 
вирішенні спору, що виникає між громадянами та по-
садовими особами з приводу відновлення порушеного 
права на соціальний захист, є суд.
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Венникова В. В. К отдельным вопросам расс
мотрения споров в сфере социального обеспечения

Аннотация. В статье исследованы некоторые осо-
бенности внесудебного порядка рассмотрения и раз-
решения споров, возникающих в сфере социального 
обеспечения, проведен анализ его основных стадий и 
существующих проблем.
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печения, внесудебное обжалование, жалоба, орган со-
циальной защиты, должностное лицо.

Vyennikova V. The individual questions consideration 
of disputes in the area of   social security 

Summary. The article investigated some features of 
the extrajudicially consideration and resolution of disputes 
emerging a in the field of social security, the conducted 
analysis of main stages and existing problems.

Keywords: controversies in the field of social security, 
extra-judicial appeal, complaint, social protection, official.
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аспірантка кафедри трудового права та права соціального забезпечення

НУ «Одеська юридична академія»

СТАНОВЛЕННЯ ТА РОЗВИТОК ЗАКОНОДАВСТВА 
пРО  СОцIАЛьНИЙ ЗАхИСТ бЕЗДОМНИх ОСIб 

I  бЕЗпРИТУЛьНИх ДIТЕЙ

венство покладався обов’язок наглядати за закладами, 
які надавали допомогу хворим, бідним, бездомним та 
встановив для благодійності «десятину». Було засно-
вано багато навчальних закладів, де могли навчатися 
бідні, бездомні та сироти.

протягом наступного періоду часу головну роль в 
соціальному захисті громадян займала церква. Основ-
на увага приділялася жебракам та сиротам. Єпископом 
переяславським Єфремом в 1091 році була побудована 
лікарня для бідних та сиріт, де безкоштовно надава-
лися послуги. Такі заклади пізніше були побудовані 
в багатьох містах [2].

«повчання дітям» Володимира Мономаха – відома 
літературна пам’ятка XII ст., основана на христи-
янських традиціях: любові до ближнього, прояву 
співчуття до нужденного, закріплює обов’язок на-
ступних поколінь надавати допомогу та опікуватися 
над убогими та бідними.

В період Запорізької січі при монастирях ство-
рювалися благодійні заклади для сиріт, жебраків, по-
ранених воїнів. Відкривалися школи та шпиталі для 
особливо вразливих верств населення. допомога, як 
правило, надавалася в натуральній формі або у формі 
послуг.

Значна частина україни в середині XVII ст. увійшла 
до складу росії. цей період історії відомий розвитком 
кріпацтва. Через значний тиск поміщиків, тяжкі умови 
життя число біглих кріпаків, які часто поповнювали 
ряди бездомних та жебраків, зростало. як правило, 
такі люди для пошуку притулку, їжі, інших засобів для 
існування направлялися в міста, найчастіше – Москву. 
на протидію цьому в кінці XVII ст. був розроблений 
проект указу, який передбачав широку систему заходів, 
направлених на ліквідацію жебрацтва. необхідно було 
зібрати всіх жебраків, виділити з їх числа недієздатних 
і помістити їх в госпіталі або монастирі. для безпри-
тульних дітей повинні були створитись спеціальні 
«двори», де б їх навчали грамоті й ремеслу. проте 
реалізованим даний указ не був.

указом від 1691 року репресії проти жебраків та 
бездомних стали ще більш жорстокими. Основним 
змістом документу було розпорядження відряджати 
немісцевих людей в міста, з яких вони прийшли, а у 
разі повторного виявлення, бити їх батогом та засилати 
в сибір. Особливістю було те, що переслідувались не 

Анотація. В статті розглядається історичний 
аспект становлення та розвитку правового забезпе-
чення соціального захисту бездомних осіб та безпри-
тульних дітей в україні починаючи з стародавніх часів 
і до сьогодення.

Ключові слова: бездомність, безпритульність, 
соціальний захист, бездомні особи, безпритульні діти.

Постановка проблеми. проблема існування без-
домних і безпритульних характерна для україни від 
найдавніших часів. для її ефективного вирішення 
сьогодні необхідно вивчити історичний досвід право-
вого регулювання відносин з соціального забезпечен-
ня таких людей, надання їм різноманітних послуг та 
результати, які були досягнуті завдяки цьому.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. над вивченням проблеми 
бездомності та безпритульності в україні працювало 
багато науковців, серед яких Iванова р.I., нікіфоров А., 
Анатольєва О.I. незважаючи на все це, питання виник-
нення та становлення законодавства про соціальний 
захист цієї категорії осіб від стародавніх часів і до 
сьогодення досі розглянуто не було.

Метою статті є аналіз становлення та розвитку 
законодавства про соціальний захист бездомних осіб 
і безпритульних дітей в україні.

Викладення основного матеріалу. у становленні 
законодавства про соціальний захист бездомних і 
безпритульних слід виділити наступні етапи: 1) від 
стародавніх часів до першої світової війни; 2) від 
початку першої світової війни до здобуття україною 
незалежності; 3) сучасний етап.

Відомостей про соціальний захист бездомних і без-
притульних на ранньому етапі розвитку нашої держави 
досить мало. на території сучасної україни соціальний 
захист в цілому почався з доброчинності, яка не носи-
ла системного характеру, як правило, надавалася з боку 
членів родини або місцевих громад. В часи Київської 
русі проявлялися гуманність, співчуття та милосердя 
у ставленні народу до бездоглядних і безпритульних. 
для них створювалися спеціальні притулки, які на-
зивалися божедомками. За дітьми доглядали бабусі, 
а люди допомагали їм їжею, одягом, іграшками, які 
зносили до притулків [1, 432]. у 996 році князь Воло-
димир видав статут, згідно з яким на церкву та духо-
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лише жебраки, але й ті, які давали милостиню. як міра 
відповідальності їм нараховувалася пеня.

 З розвитком грошового обігу виникло професійне 
жебрацтво. 31 січня 1712 року петро I видав указ, 
який заборонив допомагати жебракам, невиконання 
каралося штрафом до 5 крб. цим же актом наказу-
валося будувати шпиталі для немічних, закликалося 
робити благодійні внески, облаштовувати заклади для 
бездомних та сиріт. Здорових жебраків відправляли 
на роботу, хворих та старих – у богадільні, дітей ви-
ховували у притулках, а пізніше віддавали у солдати. 
до 1775 року подібних указів вийшло близько 70.

З ХVIII по XIX століття допомога бідним, хво-
рим, бездомним та сиротам стала престижною. Ари-
стократи, промисловці та купці намагалися зробити 
якнайбільші внески для того, щоб зарекомендувати 
себе в очах спільноти [3]. у вересні 1763 року Кате-
рина II видала Маніфест про заснування будинків для 
сиріт. Законодавчим актом від 7 листопада 1775 року, 
який отримав назву «накази громадського презирства», 
створювалися народні школи, сирітські притулки, ап-
теки, лікарні, божевільні, гамівні та робітничі будинки, 
богадільні. Гамівний будинок мав вигляд установи 
з примусовою працею для осіб з антисуспільною 
поведінкою. робітничий будинок складався з багатьох 
майстерень, де працювали бездомні. Тут люди отри-
мували одяг, їжу, притулок. Бездомні мали можливість 
заробити гроші для майбутнього життя. В 1896 році 
як структурна одиниця робітничого будинку був 
створений подібний заклад для жінок – «Будинок 
працьовитості».

Характерним для кінця XIX ст. є стрімкий роз-
виток промисловості, внаслідок чого селяни поча-
ли виїжджати в міста для роботи на підприємствах. 
нерідко руйнувалися родини, які складалися з кількох 
поколінь, змінилася сама економічна роль сім’ї. Тоді 
виникла нова концепція соціального захисту, яка ба-
зувалась на колективній відповідальності суспільства 
за утримання бідних, бездомних, удів, сиріт [4, 62].

Отже, перший період характеризується двояким 
ставленням до бездомних та безпритульних: з одного 
боку проявлялась чуйність, милосердя від населення, 
церкви, поширеним було благодійництво; з іншого – 
заняття бродяжництвом переслідувалось державою. 
це все тривало майже до кінця XIX ст., коли почала 
розширюватись система закладів для таких людей, де 
надавались освітні, медичні послуги, притулок.

За часи першої світової війни населення україни 
зазнало дуже великих матеріальних, духовних та 
фізичних втрат. З’явилася значна кількість осиротілих 
дітей, багато з яких опинилися на вулиці. Тому 
політика держави в наступні роки була направлена 
в основному на захист такої категорії бездомних як 
безпритульні діти. 

соціальну опіку часів революції 1919-1921 р. важко 
описати, не розкривши питання системи державних 

органів, до відання яких відносився соціальний захист 
населення в цілому. на той час все ще продовжували 
функціонувати накази громадського презирства [5, 
14]. В 1917 р. при Міністерстві внутрішніх справ був 
сформований департамент опіки [6, 64]. 

За української народної республіки продовжува-
ло діяти соціальне законодавство російської Iмперії. 
підвідділ допомоги дітям був одним з органів 
Всеросійського Земського союзу, що брав на себе 
обов’язок допомагати дітям які постраждали внаслідок 
воєнних дій [7, 601]. Така допомога включала забезпе-
чення дітей їжею, притулком, було створено численні 
школи-«осередки», де здійснювалась й освітньо-
виховна робота. дуже гострим на початку 1918 р. 
стало питання притулків. проблемою було те, що 
підвідділ допомоги дітям із припиненням діяльності 
Земського союзу залишився без фінансування. В квітні 
1918 р. підвідділ допомоги став підпорядковуватись 
Міністерству народної освіти унр. пізніше сфера 
опіки дітей перейшла до відання Міністерства на-
родного Здоров’я і Опікування, при якому був створе-
ний Відділ опіки дітей. проте кількість безпритульних 
дітей зростала. В 1920 р. їх налічувалось 1 млн., що 
становило 1 /8 всіх дітей в країні [8, 22]. це свідчило 
про неефективність державної політики та низький 
рівень роботи органів. В період директорії окремого 
відділу, який займався б соціальним забезпеченням 
дітей створено не було. дане питання належало до 
відання Міністерства здоров’я та соціальної опіки. 

Боротьба з дитячою безпритульністю у 20-х роках 
проводилася в декілька етапів. спочатку сформува-
лася система охорони дитинства. другий етап був 
пов’язаний зі швидким ростом кількості безпритуль-
них та бездоглядних дітей спричиненим голодом 1921-
1923 років. на третьому етапі відбувалось становлення 
матеріальних умов для реалізації задекларованих норм 
завдяки непу.

у правовому регулюванні роботи з неповнолітніми 
безпритульними та бездоглядними найбільше значен-
ня мало законодавче закріплення обов’язку держави 
стосовно соціального захисту дітей, які залишилися 
без притулку та нагляду, встановлення системи заходів 
допомоги їм [9]. питання захисту дітей в цей період 
належало до відомства новостворених органів: ради 
захисту дітей – рнК, центральної комісії допомоги 
дітям – ВуцВК. діяльність комісії регулювалася де-
кретом рнК «про відповідальність неповнолітніх» 
1920 р., Кодексом законів про народну освіту 1922 р., 
інструкціями народного комісаріату освіти.

протягом 1924-1927 р. боротьба з дитячою 
безпритульністю стала одним з найголовніших завдань 
для держави. Було прийнято чисельні нормативно-
правові акти. декларація народного комісаріату освіти 
усрр «про соціальне виховання дітей» (1920 р.), 
закріплювала поняття бездоглядності та перелік 
категорій дітей, які вважались бездоглядними та 
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безпритульними. постановами наркомосвіти усрр 
«про дитячі будинки», «про денні дитячі будинки», 
«про організацію відкриття дитячих будинків» 1920 р. 
створювалась мережа закладів для безпритульних 
дітей, яка згодом налічувала 760 таких будинків. В 
1924 р. було прийнято постанову наркомосвіти «про 
боротьбу з дитячою безпритульністю». постановою 
наркомосвіти «про передачу вихованців дитячих 
будинків на трудове виховання в трудові рільницькі 
господарства» (1926 р.) надавалась можливість та-
ким дітям опановувати професію в аграрній сфері. 
Кодекс законів про народну освіту усрр 1922 р., 
Кодекс законів про сім’ю, опіку, шлюб та акти гро-
мадянського стану усрр 1926 р., закріплювали си-
стему соціального захисту дітей: направлення їх до 
виховних, навчальних закладів; було регламентова-
но порядок призначення опіки, відновлено інститут 
усиновлення, нагляду, патронату, працевлаштуван-
ня, надання матеріальної допомоги закріплювалися 
обов’язки батьків, усиновителів та їх відповідальність 
тощо. 

Велике значення в ці часи надавалось питанню 
профілактики безпритульності та бездоглядності. 
В 1924 р. до Кримінального кодексу усрр 1922 р. 
була включена стаття «несплата аліментів та зали-
шення батьками неповнолітніх дітей без належної 
підтримки». В 1927 р. кодекс доповнили статті: 
«Злісне, незважаючи на наявну до того можливість, 
ухилення від сплати присуджених за рішенням суду 
коштів на утримання дітей» і «Залишення батьками 
малолітніх дітей без будь-якої підтримки, а рівно при-
мушування дітей до заняття жебрацтвом». В кодексі 
редакції 1937 р. ці статті були об’єднані в одну, яка 
стала називалася: «Злісна не сплата коштів на утриман-
ня дітей, а рівно залишення батьками неповнолітніх 
дітей без будь-якої підтримки».

Кінець 20-х років характеризується падінням рівня 
життя населення внаслідок згортання непу, прийнят-
тя курсів на індустріалізацію та колективізацію. як 
наслідок, зросло число безпритульних і бездоглядних.

Голодомор 1932-1933 р., масові репресії, депортації 
звели до мінімуму результати всіх попередніх напра-
цювань. дитяча безпритульність та смертність взимку 
1932-1933 р. набула особливих масштабів. реакцією на 
це з боку законодавця стала травнева постанова Кп (б) 
у «про боротьбу з дитячою безпритульністю», якою 
було утворено Всеукраїнську та місцеві надзвичайні 
комісії боротьби з безпритульністю та жебрацтвом, 
створенні сільські дитячі приймальники, організовані 
харчові пункти при школах, створювалися трудові за-
гони з підлітків тощо. Кількість вилучених дітей з 
вулиці тільки за травень-липень 1933 року становила 
158 тис. [10, 10 –13].

проте, попередні заходи виявилися малоефектив-
ними, про що свідчило продовження росту чисельності 
таких дітей. В травні 1935 р. рнК срср та цК ВКп 

(б) приймає постанову «про ліквідацію дитячої 
безпритульності та бездоглядності», якою чітко розме-
жувалися функцій різних установ захисту дитинства, 
органи нКВс наділялися особливими повноважен-
нями. В середині 30-х років безпритульність майже 
зникла.

для 20-х – 30-х років характерним є діяльність 
піонерських, комсомольських та громадських 
організацій в сфері подолання дитячої безпритульності. 
найвідомішими з них були «друзі дітей», селянські 
товариства взаємодопомоги, український Червоний 
Хрест. 

В 40-і роки чисельність бездомних осіб значно 
зросла, внаслідок воєнних події Великої Вітчизняної 
1941-1945 р. Велика кількість осиротілих дітей, 
покалічених на фронтах чоловіків, які не змогли повер-
нутися додому поповнювали ряди безхатченків. Але 
увага держави тоді була прикута до іншої проблеми, 
питання оборони і озброєння стали на перший план, на 
проблеми населення не вистачало ні фінансів, ні часу.

Кримінальний кодекс 1960 р. закріплював 
відповідальність для бездомних. ст. 198 «порушення 
паспортних правил», означала для осіб, які прожива-
ють без паспорта або прописки, можливість отрима-
ти покарання у виді позбавлення волі до 1 року або 
виправні роботи, штраф. Згідно зі ст. 209 систематич-
не заняття бродяжництвом або жебрацтвом карало-
ся позбавленням волі до двох років або виправними 
роботами.

10 березня 1970 р. цК Компартії україни і ради Мі-
ністрів урср прийняли постанову № 138 «про заходи 
по посиленню боротьби з особами, які ухиляються від 
суспільно корисної праці і ведуть антигромадський па-
разитичний спосіб життя». у радянському суспільстві 
з’являється термін «тунеядство», що означало життя за 
чужий рахунок, неробство. В ці ж роки до бездомних і 
безпритульних почав застосовуватися термін «бомж», 
що був абревіатурою «лицо без определенного места 
жительства». поширеним в суспільстві став вислів 
«бомж – вища форма егоїзму». Чим підкреслювалося 
зневажливе ставлення до цих людей, вважалося, що 
вони просто не хочуть працювати.

В 1991 році Законом україни «про зайнятість на-
селення» була ліквідована відповідальність за туне-
ядство, легалізоване безробіття.

протягом радянського періоду історії найбільша 
увага приділялася соціальному захисту саме безпри-
тульних дітей, адже війни, голодомори нанесли вели-
кий відбиток на становище народу, значна кількість 
дітей опинилася на вулиці, сильно зріс і рівень дитячої 
злочинності. уваги до соціального захисту бездомних 
осіб з боку законодавця в цей час не приділялося. 
Вважалося, що такі люди навмисно ухиляються від 
праці, ведуть характерний спосіб життя. Кримінальний 
кодекс закріплював відповідальність для бездомних.
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після розпаду радянського союзу в країні поча-
лися різкі зміни в економіці та політиці. Внаслідок 
чого на вулицях опинилися знедолені люди, до того 
ж легалізувалась вже існуюча раніше бездомність. це 
все призвело до ще більшого загострення проблеми.

прийняттям Конституції україни у 1996 році був 
закладений фундамент для побудови держави, де люди-
на, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканність 
і безпека, визнаються найвищою соціальною цінністю. 
стаття 46 закріплює право громадян на соціальний 
захист, що гарантується, зокрема, створенням мережі 
державних, комунальних, приватних закладів для до-
гляду за непрацездатними. 

Зазначені конституційні положення набули подаль-
шого розвитку у низці нормативно-правових актів та 
стали підґрунтям для формування національного за-
конодавства про соціальний захист бездомних осіб і 
безпритульних дітей.

Закон україни «про основи соціального захисту 
бездомних осіб і безпритульних дітей», прийнятий 
02.06.2005 р., став основним, спеціальним Законом, що 
регулює відносини у сфері соціального захисту даної 
категорії осіб. цей Закон закріплює правовий статус 
бездомних осіб та безпритульних дітей, принципи 
їх захисту, систему обліку та реєстрації, запобігання 
бездомності і безпритульності, реінтеграцію даної 
категорії та відповідальність за порушення законо-
давства, оскарження рішень про надання соціальних 
послуг, а також фінансування заходів, спрямованих 
на соціальний захист. прийняття цього Закону – це 
значний крок до покращення становища даного про-
шарку населення.

Законом україни «про соціальні послуги» від 
19.06.2003 р. регулюються відносини з надання 
соціальних послуг особам, які їх потребують, до числа 
яких належать бездомні і безпритульні. цим Законом 
закріплені основні поняття, серед яких соціальні по-
слуги та складні життєві обставини, основні принципи 
надання соціальних послуг, право на їх отримання, на-
дано перелік прав та обов’язків отримувачів послуг та 
осіб, які їх надають, визначено організаційно-правові 
засади, форми надання соціальних послуг.

питанням соціального захисту певних категорій 
бездомних осіб або безпритульних дітей присвяче-
но низку інших законодавчих актів, у яких в основ-
ному закріплюються положення, направлені на 
профілактику бездомності. 

Законом україни «про соціальну адаптацію осіб, 
які відбувають чи відбули покарання у виді обме-
ження волі або позбавлення волі на певний строк» 
від 17.03.2011 р. передбачено, що за такими особами 
зберігається житлове приміщення, яке вони займали 
на законних підставах до засудження; звільненим, 
які не мають житла, надається право проживан-
ня в соціальних чи спеціальних гуртожитках; для 
звільнених осіб, громадян похилого віку, інвалідів I 

та II груп, які за станом здоров’я потребують сто-
роннього догляду, побутового та медичного обслуго-
вування надається право проживання в спеціальних 
будинках-інтернатах; а на звільнених бездомних осіб 
у загальному порядку поширюється Закон україни 
«про основи соціального захисту бездомних осіб та 
безпритульних дітей».

у Законі україни «про охорону дитинства» від 
26.04.2006 р. закріплюється право дітей на отриман-
ня в спадщину житла або іншого майна; заборона 
батькам або особам, які їх замінюють, без дозво-
лу органів опіки і піклування укладати договори, 
що підлягають нотаріальному посвідченню та /або 
державній реєстрації; відмовлятись від належних 
дитині майнових прав, здійснювати поділ, обмін, 
відчуження майна. Окрім цього, Закон закріплює 
право безпритульної дитини на утримання, такі діти 
тимчасово розміщуються в притулках для дітей служб 
у справах дітей, отримують належні соціальні послуги.

Закон україни «про забезпечення організаційно-
правових умов соціального захисту дітей сиріт та 
дітей, позбавлених батьківського піклування» від 
13.01.2005р. закріплює право дітей на житлове за-
безпечення по досягненню 18-річного віку; право 
на житло, в якому вони проживали до встановлен-
ня опіки, піклування, влаштування в прийомні сім’ї, 
дитячі будинки; заборону відчужувати без згоди ор-
гана опіки і піклування, яка може надаватися лише у 
разі гарантування збереження права на житло таких 
дітей, які у свою чергу мають право проживати в ди-
тячих будинках сімейного типу до повернення цього 
житла або надання нового тощо. Місцеві державні 
адміністрації та органи місцевого самоврядування не-
суть відповідальність за збереження та повернення 
житла дітям. Ще такі діти можуть зараховуватись на 
квартирний облік та соціальний квартирний облік.

Також доречним буде назвати Закон «про житловий 
фонд соціального призначення» від 12.01.2006 р., який 
передбачає можливість для громадян без визначеного 
місця проживання звернутися до органів місцевого 
самоврядування для отримання соціального житла, 
де в день звернення бездомний на безоплатній основі 
направляється в тимчасовий притулок для дорослих, 
для отримання соціальних послуг, проживання.

Опосередковано регулює відносини, суб’єктами 
яких є бездомні особи та безпритульні діти, За-
кон україни «про свободу пересування та вільний 
вибір місця проживання в україні» від 11 грудня 
2003 р., в якому закріплюється процедура реєстрації, 
перереєстрації місця проживання, постановки на облік.

Крім того, відносини соціального захисту бездо-
мних осіб і безпритульних дітей регулюються чис-
ленними підзаконними актами: постановою Кабінету 
Міністрів україни «про затвердження Основних 
напрямів запобігання бездомності до 2017 року» 
від 13.03.2013 р., Типовим положенням про центр 
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реінтеграції бездомних осіб, Типовим положенням про 
будинок нічного перебування, Типовим положення про 
центр соціальної адаптації звільнених осіб, затвер-
дженими наказом Міністерства праці та соціальної 
політики від 14.02.2006 р., накази Міністерства 
соціальної політики «про деякі питання діяльності 
центру обліку бездомних осіб» від 28.12.2011 р., «про 
затвердження порядку влаштування бездомних осіб 
похилого віку та інвалідів до стаціонарних соціально-
медичних установ та інших закладів соціальної 
підтримки (догляду)» від 12.03.2011 р., «про за-
твердження порядку взаємодії суб’єктів, що нада-
ють соціальні послуги бездомним громадянам» від 
19.02.2009 р., наказ Міністерства праці та соціальної 
політики та Міністерства охорони здоров’я «про за-
твердження нормативно-правових актів щодо надання 
соціально-медичних послуг бездомним громадянам 
та особам, звільненим з місць позбавлення волі» від 
24.01.2007 р. тощо.

Висновки. ставлення до бездомних з боку дер-
жави протягом історичного розвитку змінювалось 
від переслідувань до підтримки. проте рівень 
бездомності в країні свідчить про рівень соціальної 
відповідальності саме суспільства за малозабезпече-
них, хворих, бездомних осіб. проблемою у вирішенні 
даного питання є не лише недосконалість законодав-
ства та відсутність ресурсів для його реалізації, а й 
ставлення громадян до таких людей, над чим ще слід 
працювати не один рік.
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Гудзь А. А. Становление и развитие законода
тельства о социальной защите бездомных лиц и 
беспризорных детей

Аннотация. В статье рассматривается исторический 
аспект становления и развития правового обеспечения 
социальной защиты бездомных лиц и беспризорных 
детей в украине начиная с древних времен и до сегодня.

Ключевые слова: бездомность, беспризорность, со-
циальная защита, бездомные лица, беспризорные дети.

Gudz A. Establishment and development of legisla
tion on social protection of homeless people and street 
children

Summary. The article considers the historical aspect 
of formation and development of the legal support of so-
cial protection of homeless people and street children in 
Ukraine from the ancient times up to nowadays.

Keywords: homelessness, social protection, homeless 
people, street children.
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Коцовська О. Л.,
аспірант відділу проблем державного 

управління та адміністративного права
 Iнституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України

ДО пИТАННЯ пРО РЕАЛІЗАцІЮ ОРГАНАМИ ВИКОНАВЧОЇ 
ВЛАДИ АДМІНІСТРАТИВНО-пРАВОВИх ЗАСОбІВ ОхОРОНИ 

пРАВ СпОЖИВАЧІВ

україни, державна служба україни з лікарських 
засобів, державна санітарно-епідеміологічна служ-
ба україни, Антимонопольний комітет україни, дер-
жавний комітет телебачення і радіомовлення україни, 
місцеві державні адміністрації тощо. 

діяльність, в ході якої ці органи реалізують 
свої повноваження у адміністративно-правових 
відносинах, охоплює різноманітні напрями впливу на 
права споживачів. на основі законодавства україни 
у сфері охорони прав споживачів, а також на основі 
зарубіжного досвіду [1, 2], можна виокремити наступні 
групи адміністративно-правових засобів охорони прав 
споживачів, які застосовуються органами виконавчої 
влади:

1) засоби, спрямовані на надання доступу для за-
йняття господарською діяльністю, що є передумовою 
охорони прав споживачів;

2) засоби, спрямовані на регулювання провадження 
діяльності з виробництва, реалізації товарів, надання 
послуг;

3) засоби, спрямовані на встановлення вимог для 
то варів та послуг;

4) засоби, спрямовані на підтвердження відпо-
відності товарів та послуг;

5) засоби, спрямовані на регулювання державної 
політики цін та ціноутворення;

6) засоби, спрямовані на здійснення контролю та 
нагляду;

7) засоби, спрямовані на надання споживачам 
інформації. 

на нашу думку, перша група визначених нами 
адміністративно-правових засобів включає насампе-
ред державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних 
осіб – підприємців, відповідно до Закону україни «про 
державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних 
осіб – підприємців», яка становить передумову для 
зайняття підприємницькою діяльністю. Однак цей 
засіб має лише опосередковане відношення до охо-
рони прав споживачів.

Важливим адміністративно-правовим засобом 
охорони прав споживачів цієї групи є ліцензування. 
Відповідно до Закону україни «про ліцензування 
певних видів господарської діяльності» [11], ліцен-
зуванням є видача, переоформлення та анулюван-
ня ліцензій, видача дублікатів ліцензій, ведення 

Анотація. у статті обґрунтовується значення 
адміністративного права для охорони прав споживачів. 
розглядаються органи виконавчої влади як суб’єкти 
адміністративно-правової охорони прав споживачів. 
Класифікуються адміністративно-правові засоби охо-
рони прав споживачів. Аналізується кожен з видів 
адміністративно-правових засобів охорони прав 
споживачів, що застосовується органами виконавчої 
влади.

Ключові слова: адміністративно-правова охо-
ро на прав споживачів, орган виконавчої влади, 
адміністративно-правові засоби охорони прав спо-
живачів.

Постановка проблеми. права споживачів та їх 
охорона є предметом правового регулювання різних 
галузей права. Однак, як видається, адміністративне 
право займає серед них особливе місце. Забезпечен-
ня існуючого правового порядку та оберігання прав 
споживачів від можливих протиправних посягань є 
важливою функцією публічної адміністрації, насам-
перед, органів виконавчої влади.

Викладення основного матеріалу. Адмі ніст-
ративно-правова охорона прав споживачів – це 
здійснюваний за допомогою специфічних правових 
засобів (адміністративно-правових засобів охорони 
прав споживачів) результативний, організаційно-
правовий вплив на такі права, який має попереджу-
вальний характер, реалізується суб’єктами адмі-
ністративного права з метою підтримання існуючого 
стану прав споживачів та оберігання їх прав від мож-
ливих протиправних посягань.

серед суб’єктів адміністративного права, які за-
стосовують засоби адміністративно-правової охоро-
ни прав споживачів, в першу чергу слід виокремити 
органи виконавчої влади.

Органами виконавчої влади, які беруть участь у 
відносинах адміністративно-правової охорони прав 
споживачів, є, зокрема, Кабінет Міністрів україни, 
Міністерство економічного розвитку та торгівлі 
україни, державна інспекція україни з питань захи-
сту прав споживачів, Міністерство інфраструктури 
україни, державне агентство україни з туризму та 
курортів, Міністерство аграрної політики та продоволь-
ства україни, державна ветеринарна та фітосанітарна 
служба україни, державне агентство рибного госпо-
дарства україни, Міністерство охорони здоров’я 



94

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

ліцензійних справ та ліцензійних реєстрів, контроль 
за додержанням ліцензіатами ліцензійних умов, вида-
ча розпоряджень про усунення порушень ліцензійних 
умов, а також розпоряджень про усунення порушень 
законодавства у сфері ліцензування. суть видачі 
ліцензії полягає у зобов’язанні відповідного суб’єкта 
господарювання виконувати ліцензійні умови, тобто, 
положення нормативно-правового акта, встановле-
ного з урахуванням вимог законів, який встановлює 
вичерпний перелік організаційних, кваліфікаційних 
та інших спеціальних вимог для провадження видів 
господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню.

Закон україни «про ліцензування певних видів 
господарської діяльності» визначив, що реалізацію 
державної політики у сфері ліцензування здійснює, 
насамперед, спеціально уповноважений орган з пи-
тань ліцензування, яким на сьогодні є Міністерство 
економічного розвитку та торгівлі україни. Органа-
ми ліцензування, які уповноважені на проведення 
ліцензування певних видів господарської діяльності, 
є визначені Кабінетом Міністрів україни органи 
виконавчої влади, наприклад, державна служба 
україни з лікарських засобів стосовно діяльності з 
виробництва лікарських засобів, торгівлі лікарськими 
засобами, імпорту лікарських засобів, Міністерство 
охорони здоров’я україни стосовно медичної практики 
тощо. державну політику з ліцензування реалізують 
також і уповноважені законом державні колегіальні 
органи та спеціально уповноважені виконавчі орга-
ни рад. розробку та реалізацію державної політики 
ліцензування телерадіомовлення здійснює національна 
рада україни з питань телебачення і радіомовлення.

до інших адміністративно-правових засобів охоро-
ни прав споживачів, спрямованих на надання доступу 
до зайняття господарською діяльністю, є, наприклад, 
передбачене у Законі україни «про безпечність та 
якість харчових продуктів» [4] обов’язкове отри-
мання експлуатаційного дозволу, який видається 
відповідним головним державним санітарним 
лікарем та /або відповідним головним державним 
інспектором ветеринарної медицини; обов’язкова дер-
жавна реєстрація окремих видів харчових продуктів, 
яка провадиться, зокрема, санітарною службою; 
антимонопольні заходи та ін. 

наступною групою адміністративно-правових 
засобів охорони прав споживачів, які застосовують-
ся органами виконавчої влади, є засоби, спрямовані 
на регулювання порядку провадження діяльності з 
виробництва, реалізації товарів та надання послуг. до 
цієї групи, перш за все, можна віднести нормативно-
правові акти органів публічної адміністрації, 
спрямовані на встановлення порядку здійснення 
відповідного виду господарської діяльності (на-
приклад, постанова Кабінету Міністрів україни від 
15 червня 2006 р. № 833 «про затвердження поряд-
ку провадження торговельної діяльності та правил 
торговельного обслуговування на ринку споживчих 

товарів» [25], наказ Міністерства економіки україни 
від 19 квітня 2007 № 104 «про затвердження правил 
роздрібної торгівлі непродовольчими товарами» [18] 
та інші акти). 

Ліцензійні умови (наприклад, Ліцензійні умови 
провадження господарської діяльності з медичної 
практики, затверджені наказом Міністерства охорони 
здоров’я україни від 02.02.2011 № 49 [19], Ліцензійні 
умови провадження страхової діяльності, затверджені 
розпорядженням державної комісії з регулювання 
ринків фінансових послуг україни від 28.08.2003 № 40 
[28] та ін.) як нормативно-правовий акт, положення 
якого встановлюють кваліфікаційні, організаційні, 
технологічні та інші вимоги для провадження пев-
ного виду господарської діяльності, і які видаються 
органами ліцензування, також, вважаємо, належать до 
цієї групи адміністративно-правових засобів. 

Третя група об’єднує адміністративно-правові 
засоби охорони прав споживачів, які полягають у 
встановленні обов’язкових вимог для товарів та по-
слуг. це, насамперед, особливі нормативно-правові 
акти, які приймаються у процесі здійснення уповно-
важеними на це органами технічного регулювання 
та стандартизації, а саме, технічні регламенти, стан-
дарти, кодекси усталеної практики та технічні умови. 
слід зазначити, що до цих актів можемо віднести не 
лише національні, але і міжнародні акти, зокрема, 
стандарти таких міжнародних організацій, учасником 
яких є україна, як ISO – Міжнародна організація зі 
стандартизації, IEC – Міжнародна електротехнічна 
комісія, ITU – Міжнародний союз електрозв’язку, 
UPU – Всесвітній поштовий союз та ін. Видання 
нормативно-правових актів такого характеру є важ-
ливим напрямком охорони прав споживачів. Вста-
новлення на офіційному рівні вимог до продукції та 
послуг, а також критеріїв їхньої відповідності, означає 
гарантію споживача на те, що придбана, замовлена чи 
отримана ним продукція або послуга відповідатиме 
рівню, не нижчому ніж встановлений. 

до цієї групи адміністративно-правових засобів 
можемо віднести також деякі державні санітарні 
норми та правила, санітарно-гігієнічні та санітарно-
протиепідемічні правила і норми, санітарно-
епідеміологічні правила і норми, протиепідемічні 
правила і норми, гігієнічні та протиепідемічні пра-
вила і норми, державні санітарно-епідеміологічні 
нормативи, санітарні регламенти, які містять вимоги 
до товарів та послуг, зокрема, державні санітарні 
норми та правила «Гігієнічні вимоги до води питної, 
призначеної для споживання людиною» (дсанпін 
2.2.4-171-10), затверджені наказом Міністерства 
охорони здоров’я україни від 12.05.2010 № 400 [20], 
державні санітарні норми і правила «Гігієнічні ви-
моги до друкованої продукції для дітей», затверджені 
наказом Міністерства охорони здоров’я україни від 
18.01.2007 № 13 [21] та інші.
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слід зазначити, що вимоги до товарів та послуг, 
які реалізуються чи надаються споживачам, містяться 
у різноманітних не систематизованих актах, які ви-
даються різними суб’єктами та, подекуди, є неузгод-
женими. на нашу думку, більш ефективно було б си-
стематизувати такі акти відповідно до виду товару чи 
послуги, яких вони стосуються, наприклад, шляхом 
інкорпорації у збірниках нормативно-правових актів, 
що значно б полегшило використання їх у практиці і 
самими споживачами. 

Четверту групу адміністративно-правових за-
собів охорони прав споживачів складають такі, що 
спрямовані на підтвердження відповідності товарів і 
послуг, тобто, встановлення рівня якості та ступеня 
належності товарів та послуг, які вже існують на ринку. 

процедура підтвердження відповідності регулю-
ється, насамперед, загальними законами україни 
«про підтвердження відповідності» [14], «про стан-
дарти, технічні регламенти та процедури оцінки 
відповідності» [15]. Органом виконавчої влади, що 
забезпечує формування та реалізацію державної 
політики у сфері підтвердження відповідності є 
Міністерство економічного розвитку і торгівлі україни. 
процедури підтвердження відповідності прямо чи опо-
середковано використовуються для визначення того, 
чи виконуються встановлені вимоги у відповідних 
технічних регламентах чи стандартах. процедури 
оцінки відповідності включають процедури відбору 
зразків, випробування, здійснення контролю, оцінку, 
перевірку, реєстрацію, акредитацію та затвердження, 
а також їх поєднання. 

до наступної групи, як ми визначили раніше, на-
лежать адміністративно-правові засоби, спрямовані на 
регулювання державної політики цін та ціноутворення.

Засоби, які застосовуються відповідно до Закону 
україни «про ціни і ціноутворення» [16] у процесі 
реалізації цінової політики та регулювання відносин 
із формування, встановлення та застосування цін, а та-
кож у ході здійснення державного контролю (нагляду) 
та спостереження у сфері ціноутворення, спрямовані, 
головним чином, на регулювання відносин між 
суб’єктами господарювання, впорядкування ринкових 
відносин. Однак, деякі з цих адміністративно-правових 
засобів є і додатковими гарантіями прав споживачів, 
за їх допомогою безпосередньо здійснюється охорона 
прав споживачів. 

першим напрямком охорони прав споживачів, 
відповідно до названого закону, є запровадження 
державних регульованих цін. державне регулю-
вання цін здійснюється уповноваженими органами 
публічної адміністрації, до переліку яких, визначених 
у постанові Кабінету Міністрів україни від 25 груд-
ня 1996 р. «про встановлення повноважень органів 
виконавчої влади та виконавчих органів міських рад 
щодо регулювання цін (тарифів)» [27], належить, 
наприклад, Міністерство інфраструктури україни, 

Міністерство економічного розвитку і торгівлі україни, 
Міністерство освіти і науки україни та ін. 

Ще одним напрямком охорони прав споживачів у 
сфері ціноутворення є державне спостереження, яке 
здійснюється за допомогою такого адміністративно-
правового засобу, як проведення моніторингу вільних 
цін (дослідження динаміки цінових процесів на товар-
них ринках) та державних регульованих цін, визначене 
постановою Кабінету Міністрів україни від 13 червня 
2002 р. «про заходи щодо проведення моніторингу цін 
і тарифів на споживчому ринку» [23], яке здійснюється 
державною інспекцією україни з контролю за цінами 
та її територіальними органами.

регулювання реалізації державної політики цін 
та ціноутворення відповідно до деяких спеціальних 
законів, наприклад, законів україни «про електрое-
нергетику» [7], «про питну воду та питне водопо-
стачання» [13], «про лікарські засоби» [10] та ін., 
здійснюється спеціалізованими у відповідних сферах 
органами виконавчої влади.

Одним із важливих адміністративно-правових 
засобів охорони прав споживачів, які застосовуються 
органами виконавчої влади, є здійснення контролю і 
нагляду у сфері охорони прав споживачів.

як зазначається у науковій літературі, державний 
контроль полягає у спостереженні та перевірці розвит-
ку суспільної системи й усіх її елементів відповідно 
до визначених напрямів, а також у попередженні та 
виправленні можливих помилок і неправомірних дій, 
що перешкоджають такому розвитку [3]. Отже, кон-
троль включає в себе і попереджувальний, превентив-
ний вплив, тобто, може вважатися одним з правових 
засобів охорони в цілому, та адміністративно-правових 
засобів охорони прав споживачів зокрема. 

Основними нормативно-правовими актами, які 
регулюють відносини у цій сфері, можна визнати 
Закони україни «про основні засади державного на-
гляду (контролю) у сфері господарської діяльності» 
[12], «про державний ринковий нагляд і контроль 
нехарчової продукції» [5], «про безпечність та якість 
харчових продуктів».

Хоча в Законі україни «про основні засади дер-
жавного нагляду (контролю) у сфері господарської 
діяльності» вказано, що перелік органів, уповнова-
жених на здійснення державного контролю повинен 
визначатися виключно законом, Закон україни «про 
державний ринковий нагляд і контроль нехарчової 
продукції» відсилає з цього питання до постанови 
Кабінету Міністрів україни від 01.06.2011 № 573 «про 
затвердження переліку органів державного ринково-
го нагляду та сфер їх відповідальності» [22]. Таким 
чином, державний ринковий нагляд здійснюють, 
зокрема, державна інспекція україни з питань за-
хисту прав споживачів, державна ветеринарна та 
фітосанітарна служба україни, державна служба 
україни з лікарських засобів та ін. 
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державний контроль та нагляд за харчовими про-
дуктами здійснюється відповідно до Закону україни 
«про безпечність та якість харчових продуктів» 
інспекторами державної санітарно-епідеміологічної 
служби україни, державної ветеринарної та 
фітосанітарної служби україни.

як вже зазначалося, адміністративно-правовими 
засобами охорони прав споживачів є також засоби, 
спрямовані на надання споживачам інформації. на-
лежне інформування органами виконавчої влади 
споживачів є запорукою їхньої обізнаності, насампе-
ред, стосовно своїх прав та способів їх охорони і за-
хисту, а також щодо переваг чи недоліків відповідних 
товарів та послуг, користі чи ризиків, які можуть нести 
такі продукти, тощо. 

право споживачів на інформацію закріплене, на-
самперед, у загальному законі «про інформацію» [9]. 
Воно забезпечується, зокрема, положенням про те, 
що інформація про вплив товару (роботи, послуги) 
на життя та здоров’я людини не може бути віднесена 
до інформації з обмеженим доступом.

Крім цього, адміністративно-правовими за-
собами, спрямованими на забезпечення права на 
інформацію, відповідно до Закону україни «про 
інформацію», є створення механізму реалізації пра-
ва на інформацію; можливостей для вільного досту-
пу до статистичних даних, архівних, бібліотечних і 
музейних фондів, інших інформаційних банків, баз 
даних, інформаційних ресурсів; обов’язок суб’єктів 
владних повноважень інформувати громадськість 
та засоби масової інформації про свою діяльність і 
прийняті рішення; визначити спеціальні підрозділи 
або відповідальних осіб для забезпечення доступу 
запитувачів до інформації; здійснення державного і 
громадського контролю за додержанням законодавства 
про інформацію; встановлення відповідальності за по-
рушення законодавства про інформацію. Закон україни 
«про інформацію» не встановлює переліку органів, 
уповноважених на реалізацію державної політики у 
цій сфері. З цього можна зробити висновок, що забез-
печення, охорону та захист права на інформацію у пев-
них сферах здійснюють центральні органи виконавчої 
влади відповідно до галузевої належності. 

Відповідно до Закону україни «про доступ до 
публічної інформації» [6], доступ до інформації 
забезпечується, зокрема, шляхом її систематичного 
та оперативного оприлюднення в офіційних друко-
ваних виданнях, на офіційних веб-сайтах в мережі 
Iнтернет, на інформаційних стендах тощо розпорядни-
ками інформації, до яких, зокрема, належать суб’єкти 
владних повноважень – органи державної влади, 
інші державні органи, органи місцевого самовряду-
вання, органи влади Автономної республіки Крим, 
інші суб’єкти, що здійснюють владні управлінські 
функції відповідно до законодавства та рішення яких 
є обов’язковими для виконання. 

Адміністративно-правові засоби охорони прав 
споживачів, спрямовані на надання споживачам 
інформації, передбачені також у ряді спеціальних 
нормативно-правових актах, які стосуються певно-
го виду продукції, зокрема, у законах україни «про 
загальну безпечність нехарчової продукції», «про 
лікарські засоби», «про питну воду та питне водо-
постачання» тощо, реалізуються спеціалізованими у 
відповідних сферах органами виконавчої влади. 

Ще одним напрямком інформування споживачів з 
боку органів публічної адміністрації є запровадження 
обов’язкового позначення товарів та послуг (етике-
тування). 

Відповідно до Закону україни «про безпечність 
та якість харчових продуктів», вимоги до етикету-
вання харчових продуктів встановлюються згада-
ним законом, а також відповідними технічними ре-
гламентами, які приймаються, зокрема, Кабінетом 
Міністрів україни (наприклад, Технічний регламент 
з екологічного маркування, затверджений поста-
новою Кабінету Міністрів україни від 18 травня 
2011 р. № 529 [26]), іншими центральними органами 
виконавчої влади (наприклад, Технічний регламент 
щодо правил маркування харчових продуктів, за-
тверджений державним комітетом україни з питань 
технічного регулювання та споживчої політики від 
28.10.2010 № 487 [17] тощо). стосовно етикетування 
та маркування нехарчових продуктів вимоги також 
встановлюються у відповідних технічних регламен-
тах Кабінетом Міністрів україни та центральними 
органами виконавчої влади (зокрема, у Технічному 
регламенті енергетичного маркування електрооблад-
нання побутового призначення, затвердженому поста-
новою Кабінету Міністрів україни від 14 січня 2009 р. 
№ 13 [24] та інших документах).

як видається, держава повинна була б більш актив-
но використовувати адміністративно-правові засоби, 
спрямовані на надання інформації споживачам, а сам 
арсенал таких засобів повинен бути розширеним. 

Висновки. підсумовуючи викладене, можна зро-
бити висновок про те, що органи виконавчої влади 
можуть використовувати у своїй діяльності наступні 
адміністративно-правові засоби охорони прав 
споживачів: засоби, спрямовані на надання доступу 
для зайняття господарською діяльністю, що є переду-
мовою охорони прав споживачів; засоби, спрямовані на 
регулювання провадження діяльності з виробництва, 
реалізації товарів, надання послуг; засоби, спрямовані 
на встановлення вимог для товарів та послуг; засоби, 
спрямовані на підтвердження відповідності товарів та 
послуг; засоби, спрямовані на регулювання державної 
політики цін та ціноутворення; засоби, спрямовані на 
здійснення контролю та нагляду; засоби, спрямовані 
на надання споживачам інформації. Хоча, на сьогодні 
вони на жаль не визначені у чинному законі україни 
«про захист прав споживачів» [8]. 
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Коцовська О. Л. К вопросу о реализации орга
нами исполнительной власти административно
правовых средств охраны прав потребителей

Аннотация. В статье обосновывается значение 
административного права для охраны прав потреби-
телей. рассматриваются органы исполнительной власти 
как субъекты административно-правовой охраны прав 
потребителей. Классифицируются административно-
правовые средства охраны прав потребителей. Анали-
зируется каждый из видов административно-правовых 
средств охраны прав потребителей, которые применя-
ются органами исполнительной власти.
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Kotsovska О. On the problem of realization by 
executive authorities of administrative and legal means 
for consumer rights protection

Summary. This article is devoted to the significance 
of administrative means for consumer rights protection 
and their justification is provided there. The executive 
authorities as subjects of administrative and legal protection 
of consumer rights are analyzed. The author provides 
the classification of administrative and legal means for 
consumer rights protection and describes in detail all types 
of administrative and legal means of consumer rights 
protection applicable by executive authorities.

Keywords: administrative and legal protection of 
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ВЕКСЕЛь У ЗАСТАВНИх пРАВОВIДНОСИНАх  
ЗА  ЗАКОНОДАВСТВОМ УКРАЇНИ

відповідно до норм цКу, права, посвідчені іменними 
цінними паперами, передаються в порядку, встанов-
леному для відступлення права вимоги (цесії), тобто 
за змістом прирівнюються до зобов’язаних прав, які 
можна відступити іншій особі. при цьому цінні папери 
визначаються об’єктом права власності, у тому числі 
в п. 2 ст. 194 цК україни [2].

I все-таки віднесення в цКу цінних паперів до 
категорії рухомих речей, безумовно, вплинуло на мож-
ливість їх застави. 

цінні папери, будучи одним із найбільш універ-
сальних видів предмета застави, можуть викорис-
товуватися будь-яким суб’єктом цивільного обігу, у 
торгівлі це застава векселів, складських свідоцтв, 
коносаментів, у банківській і фінансовій сферах – 
акції, облігації, заставні свідоцтва при кредитуванні 
виробничих організацій, у заставу надається будь-який 
з перерахованих видів цінних паперів.

Зі всіх груп цінних паперів, що знаходяться в украї-
ні в цивільному обігу1, одним із найбільш дискусійних 
питань, що належить до застави цінних паперів, є 
питання про заставу векселя. 

пов’язано це з цілим рядом причин: по-перше, як і 
відносно інших видів цінних паперів, відносно векселя 
незрозуміло – чи є предметом застави папір або за-
свідчене ним право; по-друге, неясна роль заставного 
індосаменту, а саме, чи є він підставою виникнення 
застави відповідно до норм цК україни. 

для того, щоб розібратися в цьому питанні, необ-
хідно мати чітке уявлення про сам вексель як про 
цінний папір, а також необхідно визначитися з обсягом 
тих відносин, які виникають з цього приводу.

В україні правове регулювання вексельного обігу 
здійснюється Законами україни «про цінні папери 
та фондовий ринок», «про обіг векселів в україні», 
нормами Женевських вексельних конвенцій № 358 і 
359, які встановили Єдиний Закон про перевідний і 
простий вексель 1930 року [3].

1 у цивільному обігу знаходяться такі цінні папери, як пайові 
цінні папери (акції, інвестиційні сертифікати), боргові цінні 
папери (облігації підприємств, державні облігації україни, 
облігації місцевих позик), казначейські зобов’язання україни, 
ощадні (депозитні) сертифікати, векселі, іпотечні цінні папери 
(іпотечні облігації, іпотечні сертифікати, застави, сертифікати 
ФОн), приватизаційні цінні папери, товаророзпорядчі цінні 
папери. див.: [56] Бутук А.и. Экономическая теория : учеб. 
пособ. / А.и. Бутук. – К. : Вікар, 2000. – с. 644.

Анотація. В даній статті розглянуті основні 
положення застосування векселя у заставних 
правовідносинах. Встановлено, що зі всіх груп цінних 
паперів, що знаходяться в україні в цивільному обігу, 
одним із найбільш дискусійних питань, що належить до 
застави цінних паперів, є питання про заставу векселя. 

Ключові слова: заставні правовідносини, цінні 
папери, вексель, застава векселя.

Постановка проблеми. Впродовж декількох сто-
літь у цивілістичній науці розробляється теорія цін-
них паперів, проте і сьогодні правильне зауважен-
ня Г. Ф. Шершеневича про те, що «поняття про цінні 
папери досі не прояснилося ні в житті, ані в науці, 
ані в законодавстві». Багато в чому це пов’язано з 
подвійністю їхньої правової природи. К. Анненков, 
цитуючи н. О. нерсесова, зазначав, що деякі з інсти-
тутів цивільного права стоять ніби на рубежі речового 
і зобов’язального права, до їх числа відносять і цінні 
папери, які за деякими властивостями підлягають ви-
значенню зобов’язального права, а за іншими – ре-
чового [1].

Викладення основного матеріалу. Відповідно 
до ст. 177 цКу, цінні папери належать до об’єктів 
цивільних прав, зокрема речей (майна), і саме як такі 
ми розглядаємо їх при дослідженні заставних право-
відносин.

Віднесення законодавцем цінних паперів до та-
кого виду майнових об’єктів, як речі, випливає і з 
аналізу статей цКу: наприклад, ч. 2 ст. 115 цКу, в 
якій визначається, що вкладом до статутного капіталу 
господарського товариства можуть бути гроші, цінні 
папери, інші речі; ст. 116 цКу надає учасникові гос-
подарського товариства право здійснювати відчуження 
саме цінних паперів; ст. 389 цКу в імперативній формі 
визначає, що цінні папери на пред’явника не можуть 
бути витребувані від добросовісного набувача, а, як 
відомо, цивілістична доктрина дозволяє застосувати 
інститути віндикації лише до речей; ст. 576 цКу чітко 
встановлює, що предметом застави може бути будь-яке 
майно (зокрема, речі, цінні папери, майнові права). 
Тобто предметом застави є не право з цінних паперів, 
а саме цінні папери.

Таким чином, законодавець у цК україни викладав 
концепцію, відносно якої цінні папери є речами та 
об’єктами речового права, але, як визначає О. В. ре-
гурецька, його позиція є дещо непослідовною. Так, 
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на базі норм цих конвенцій було прийнято «поло-
ження про перевідний і простий вексель» від 7 серпня 
1937 року з урахуванням деяких особливостей [4]. 
україна є правонаступницею прав та обов’язків союзу 
рср за вексельними конвенціями 1930 року згідно зі 
ст. 7 Закону «про правонаступництво україни».

уніфікований закон про переказні векселі та 
прості векселі набрав чинності в україні з 6 січня 
2000 року  [5].

Механізм використання векселів як інструментів 
кредитування та платежу визначають такі докумен-
ти: Закон україни «про нотаріат» (ст. 92), нормативні 
документи нБу, зокрема положення про безготівко-
ві розрахунки в господарському обігу від 24 травня 
1993 року; порядок проведення банками операцій 
з векселями, затверджений 25 лютого 1993 року; та 
роз’яснення щодо використання векселів у господар-
ському обігу [6].

Вексель1 [7] існує вже понад шість століть і є зна-
ряддям комерційного кредиту, його інколи називають 
торгівельними грошима, оскільки він виникає безпо-
середньо з торгівельних операцій. 

якщо вексель складений та оформлений правиль-
но, то це є безперечним зобов’язанням, у якому не 
вказується об’єкт кредитної операції, що випливає з 
товарообміну. Згідно із законодавчим визначенням 
векселя переказний вексель може визнаватися цінним 
папером лише тоді, коли він містить зобов’язання його 
платника про сплату вексельної суми. Однак, як вважає 
В. О. Гончаренко, на практиці можливі ситуації існу-
вання векселя як цінного папера без його акцепту [8].

Вексельні зобов’язання – це письмове поручництво 
(гарантійний запис) за векселем, що здійснює третя 
особа (аваліст), яка бере на себе відповідальність за 
виконання вексельного зобов’язання, за чужим век-
сельним боргом: акцептанта, векселедавця, індосанта. 

у науковій літературі неодноразово підкреслюється 
думка про те, що внаслідок особливостей конструк-
ції застави векселя, відповідно до вексельного права, 
можна говорити про існування вексельної застави, осо-
бливий різновид застави, що істотно відрізняється від 
застави як інституту цивільного права. 

перша відмінність полягає в тому, що цивільно-
правова застава виникає на підставі закону або догово-
ру, вексельна застава виникає на підставі так званого 
«заставного індосаменту», який є односторонньою 
операцією, друга відмінність у тому, що договір заста-
ви є операцією, яка забезпечує виконання зобов’язання 
щодо іншої операції, має залежний від основного 
зобов’язання субсидіарний характер і припиняється 
1 Вексель – цінний папір, який засвідчує грошове зобов’язання 

сплатити за пред’явленням або в установлений строк конкрет-
ну суму певній особі, або особі, яка вказується цією особою, 
або пред’явникові векселя. простий вексель – це нічим не 
обумовлений обов’язок векселедавця сплатити певну суму 
грошей кредиторові. переказний – це письмовий наказ кре-
дитора боржникові (трасату) про сплату в зазначений строк 
певної суми грошей іншій особі (ремітенту). 

в разі недійсності основного зобов’язання. у век-
сельному праві поняття «заставний індосамент» 
використовується для позначення спеціального виду 
передавального напису, що засвідчує факт передачі 
векселя під заставу. слід відмітити, що само век-
сельне законодавство такого терміну, як «застав-
ний індосамент», не закріплює. на практиці цей 
термін вживається для позначення індосаменту, що 
містить застереження особливого характеру. Так, ст. 
19 Конвенції про переказні та прості векселі згадує 
про застереження, «що має на увазі заставу». Однак 
і у судової практиці по спорах, що виникають з век-
сельних правовідносин, і у теоретичних дослідженнях 
термін «заставний індосамент» є загальновживаним.

Вексельна застава є самостійною операцією, і не-
дійсність основного зобов’язання не тягне недійсності 
вексельної застави, що дозволяє стягнути збитки, запо-
діяні у зв’язку з недійсністю забезпеченого заставою 
зобов’язання. по-третє, звернення стягнення при ци-
вільній правовій заставі можливе в разі невиконання 
або неналежного виконання забезпеченого заставою 
зобов’язання за обставинами, за які відповідає за-
ставодатель. право звернення стягнення на предмет 
вексельної застави не ставить вексель у залежність 
від наявності або відсутності будь-яких зобов’язань 
між заставодателем або заставодержателем. 

Векселедержатель – заставодержатель має пра-
во здійснити права, що випливають з векселя. по-
четверте, до вексельної застави не застосовуються 
правила про черговість задоволення вимоги кредиторів 
при банкрутстві заставодателя. по-п’яте, припинен-
ня вексельної застави здійснюється не за підставою, 
передбаченою для застави, а на підставі зворотного 
індосаменту векселедержателя – заставодержателя, на 
користь заставодателя або закресленням заставного 
індосаменту. по-шосте, через специфіку заставного 
індосаменту та особливостей векселя як цінного папе-
ра подальша вексельна застава неможлива. по-сьоме, 
порядок звернення стягнення на предмет вексельної 
застави не пов’язаний із судовими процедурами і здій-
снюється через заставний індосамент та умови, що 
містяться в тексті векселя. 

н. В. Ковальов, на наш погляд, розглянув у всіх 
аспектах відмінності цивільно-правової застави від 
вексельної застави, тому ми визнали доцільним про-
цитувати їх, практично, повністю [9].

досить спірним було і залишається питання про 
заставний індосамент, а саме, яким чином він тягне 
створення застави відповідно до норм цК україни, 
якщо є одним із різновидів індосаменту, що не передає 
право власності на вексель. 

як справедливо відзначає А. А. Вишневський, «за-
става векселя, виконана у формі заставного індоса-
менту, не є за своєю юридичною природою заставою 
в тому значенні, яке надається заставі цивільним за-
конодавством. 
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правила звернення стягнення закладеного майна 
абсолютно непридатні до застави векселя, оскільки 
держатель векселя за заставним індосаментом має 
право вимагати вексельну суму незалежно від долі 
того зобов’язання, яке було забезпечено заставою 
векселя» [10].

на думку Л. А. новоселової, «з урахуванням осо-
бливостей оформлення права застави, змісту прав за-
ставодателя, залежності права заставодержателя від 
долі основного зобов’язання, особливого порядку 
реалізації предмета застави, застава векселя є осо-
бливою формою застави. 

у відносинах боржників щодо векселя векселедер-
жатель є кредитором, якому має бути вироблене вико-
нання незалежно від того, які були реальні відносини 
між векселедержателем та особою, що передала йому 
вексель зі здійсненням заставного індосаменту. доско-
нала між цими особами операція є фідуціарною, таким 
чином визначається, що застава векселя передбачає 
не заставу, а фідуціарну передачу права власності на 
вексель кредиторові, а останній же зобов’язується 
повернути вексель кредиторові при виконанні борж-
ником зобов’язання» [11].

Виходячи з такого розуміння векселя, коли пере-
дача векселя в заставу нічим не відрізняється від зви-
чайної передачі права власності на вексель, вважалося, 
що заставодержатель стає власником такого векселя, 
але зобов’язаний передати право власності на нього 
заставодателеві в разі виконання забезпеченого за-
ставою зобов’язання. 

проте, М. М. Агарков розглядав заставу векселя 
не як передачу права власності на вексель заставодер-
жателеві, а саме як заставну операцію, внаслідок якої 
право власності на закладений вексель зберігається 
до моменту звернення стягнення [12].

Вихід з такого положення може бути знайдений 
лише враховуючи те, яким чином оформляється за-
става векселя. 

якщо вексель переданий у заставу (заклад) по пра-
ву, яке передбачене цивільним законодавством, без 
оформлення індосаменту на ім’я заставодержателя, то 
останній має право реалізувати свої права в загальному 
порядку, передбаченому цК україни. Тоді, коли між 
сторонами укладений договір застави векселя, однак 
вексель переданий заставодержателеві не за заставним, 
а за звичайним іменним або бланковим індосаментом, 
відносини між контрагентами визначаються за загаль-
ними правилами Закону «про заставу». 

якщо ж застава векселя оформлена відповідно до 
правил вексельного законодавства шляхом складан-
ня індосаменту із застереженням «валюта в заставу», 
«валюта в забезпеченні» або іншими словами, що ма-
ють на увазі заставу, то відносини сторін мають бути 
врегульовані правилами про заставу, передбаченими 
положенням про перевідний і простий вексель. 

Таким чином, застава векселя регулюється і цивіль-
ним правом, і вексельним, але при цьому слід мати на 
увазі, що положення про перевідний і простий век-
сель не містить чіткої норми про значення заставного 
індосаменту з погляду загальних норм про заставу. 
у цьому плані слід погодитися з думкою А. А. Ма-
ковської, що для застави векселя потрібний договір 
застави, необхідність якої не підміняється заставним 
індосаментом [13].

Визнаючи вексельну заставу особливим різнови-
дом застави, який має значні відмінності від застави, 
передбаченої цивільним правом, слід визнати і те, що 
багато в чому він ефективніший і зручний як для за-
ставодержателя, так і для заставодателя. 

Висновки. Таким чином, можна зробити висно-
вок про те, що заставний індосамент сам по собі не є 
ні договором застави векселя, ні його формою. Біль-
ше того, на думку багатьох вчених, його взагалі не 
можна розглядати як підставу виникнення заставних 
правовідносин з точки зору цивільного законодавства 
україни, оскільки ч. 1 ст. 574 цК україни встановлює 
жорстке правило про те, що застава виникає на під-
ставі договору, закону або рішення суду, і це правило 
не передбачає винятків стосовно оформлення застави 
векселя із загального порядку оформлення застави. 

А це, в свою чергу, означає, що вчинення застав-
ного індосаменту на векселі без укладення договору 
застави векселя породжує лише ті юридичні наслідки, 
які встановлені вексельним законодавством, але не 
породжує наслідків, встановлених загальноцивільним 
законодавством про заставу, і, відповідно, виключає 
застосування норм ст. 572-593 цК україни. А тому, 
при відсутності договору застави, грошові кошти, 
отримані за векселем держателем векселя з заставним 
індосаментом, підлягають передачі особі, яка передала 
вексель під заставу, на підставі норм про наслідки 
недійсності правочину.
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Кизлова Е. С. Вексель в залоговых правоотно
шениях по законодательству Украины

Аннотация. В данной статье рассмотрены основные 
положения применения векселя в залоговых правоот-
ношениях. Определено, что из всех групп ценных бумаг, 
которые находятся в гражданском обороте в украине, 
одним из наиболее дискуссионных вопросов залога 
ценных бумаг является вопрос залога векселя.

Ключевые слова: залоговые правоотношения, цен-
ные бумаги, вексель, залог векселя.

Kizlova E. Promissory note in the pledge legal 
relations under the laws of Ukraine

Summary. In this article the substantive provisions of 
application of bill of exchange are considered in mortgage 
legal relationships. It is certain that from all groups of 
securities that are in civil circulation in Ukraine, one of 
the most debatable questions of mortgage of securities is 
a question of mortgage of bill of exchange.

Keywords: mortgage legal relationships, securities, 
bill of exchange, mortgage of bill of exchange.
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Акіменко Ю. Ю.,
к. ю. н., доцент кафедри права Європейського Союзу 

та порівняльного правознавства 
НУ «Одеська юридична академія»

МАЙНОВА ВIДОКРЕМЛЕНIСТь ЮРИДИЧНОЇ ОСОбИ 
пРИВАТНОГО пРАВА У КОНТЕКСТI СУЧАСНОСТI

саме майнова відокремленість свідчить про заверше-
ність розвитку юридичної особистості суспільного 
утворення [1, 151].

деякі вчені відводять самостійній майновій 
відповідальності, роль головної й визначальної. 
ознаки: е. О. суханов вважає, що смисл конструкції 
юридичної особи полягає у наявності у юридичної 
особи відокремленого майна, що є необхідною пе-
редумовою самостійної майнової відповідальності 
юридичної особи [2, 178].

«сучасна юридична особа – це персоніфікована 
відповідальність суб’єкта, спеціально створеного для 
цієї мети правовим ладом», стверджує Є. В. Богда-
нов [3, 98]. Iнша група вчених через ознаку майнової 
відокремленості пояснює суть юридичної особи 
(В.  Ємельянов, В. Ф. попондопуло). З цього приво-
ду М.I. Кулагін відзначав: для сучасної юридичної 
особи немає необхідності ні в особливій волі, ні в 
особливих інтересах, відмінних від волі та інтересів 
окремих учасників юридичної особи, достатньо лише 
певним чином відокремленого майна [4, 28]. 

М.I. Брагінський наголошує, що конструкція 
юридичної особи була задумана як така, що покли-
кана дати учасникам обороту, які вирішили зайнятися 
підприємницькою діяльністю, можливість перекла-
сти частину неминуче притаманного ризику на своїх 
партнерів, на державу, на всіх інших осіб, які можуть 
бути кредиторами юридичної особи [5, 35]. 

принцип цілісності (майнової відокремленості) на-
водить О. В. рожнова, згідно з яким юридичну особу 
приватного права слід розглядати як щось ціле, окре-
ме від його власників [6, 45]. Особливо актуальним 
цей принцип автор вважає для малих підприємств, 
на яких до витрат на ведення справи можуть потра-
пляти витрати, понесені власником для особистих 
потреб, тобто до собівартості можуть включатися 
витрати, які повинні здійснюватись за рахунок при-
бутку після оподаткування доходів. рожнова О. В., 
пояснюючи суть майнової відокремленості, вживає 
поняття цілісності, яке розглядається в інших дже-
релах як вимога до фінансової звітності або принцип 
ведення обліку, що визначає функціонування обліку 
як єдиної системи обробки інформації і підготовки 
звітів, що комплексно відображають господарську 
діяльність підприємства. Звертають увагу на юридичну 

Анотація. стаття розглядає майнову відособленість 
як основну ознаку юридичної особи приватного права 
через призму юридичної особи, як загальноправової 
категорії і як однієї з її організаційно-правових форм – 
товариства однієї особи.

Ключові слова: юридична особа, юридична особа 
приватного права, ознаки юридичної особи приватного 
права, майнова відокремленість, майнова самостійність 
юридичної особи.

Постановка проблеми. свого часу було загально-
визнано, що інститут юридичної особи дозволяє ви-
рішити такі суспільно значимі завдання як об’єднання 
осіб для спільної підприємницької діяльності, 
об’єднання капіталів, управління капіталом, обме-
ження підприємницького ризику. Ще з давніх часів 
римського права під основною ознакою юридичної 
особи розуміли її майнову відокремленість. Майно-
ва ознака була властива на самому ранньому етапі 
існування юридичної особи, вона не втратила своєї 
актуальності і на даний момент, – на сучасному етапі 
розвитку законодавства ознака майнової відокремле-
ності реалізується у конструкції статутного капіталу. 
на обов’язкову відокремленість майна юридичних осіб 
вказують також, наприклад, визначення, що містяться 
в цивільних кодексах російської Федерації (ст. 48) та 
республіки Білорусь (ст. 24). Зважаючи на важливість 
цієї ознаки, слід навести положення ст. 1 цК україни, 
де законодавець закріпив саме майнову самостійність, 
яка є наріжним каменем забезпечення сталості ци-
вільного обороту. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Ґрунтовне дослідження 
питанням майнової самостійності та відокремленос-
ті юридичної особи приватного права було зробле-
не с. М. Братусем та М.I. Брагінським. порушувалось 
зазначене питання також іншими науковцями, серед 
яких слід відзначити В.I. Борисову, О. М. Вінник, 
I.  О. дзеру, В. М. Кравчука, I. М. Кучеренко, н. с. Куз-
нєцову, В. В. Луця, О.Є. Харитонова, I. п. Грешніко-
ва, В. п. Грибанова, О. с. Iоффе, О. А. Красавчикова, 
М.I.  Кулагіна, д.I. Мейєра. 

Викладення основного матеріалу. с. М. Братусь 
зазначав, що самостійна і виняткова майнова відпо-
відальність є хоч і вторинною (похідною), але більш 
глибокою ознакою, ніж решта ознак, які входять до 
змісту поняття юридичної особи. на думку вченого, 
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самостійність підприємства по відношенню до свого 
власника також західні автори Б. нідлз, Х. Андерсон 
та д. Кондуелл [7,  480]. 

проф. В. В. Ковальов підкреслює важливість 
застосування принципу майнової та правової 
відокремленості [8, 168-169]. Вчений зауважує, що 
після свого створення фірма (суб’єкт господарювання) 
представляє собою відокремлений майново-правовий 
комплекс, вона юридично самостійна, суверенна у 
системі економічних відносин. Майно та зобов’язання 
фірми існують відокремлено від майна та зобов’язань 
як її власників, так і інших підприємств. це має дуже 
важливе значення для формування у власників та 
контрагентів підприємства реального уявлення сто-
совно, по-перше, правочинності своїх вимог до дано-
го підприємства і, по-друге, оцінки його майнового 
та фінансового стану. Зокрема, однією з ключових 
категорій у взаємовідносинах між підприємством, з 
однієї сторони, та кредиторами, з іншої сторони, є 
право власності. це право означає абсолютну владу 
власника над річчю і виражається у сукупній наявності 
права володіння, користування та розпорядження да-
ною річчю. у цій частині зміст принципу полягає у 
тому, що відповідно до закону будь-який актив, що 
вноситься у якості внеску до статутного капіталу, 
переходить у власність підприємства і, як правило, 
не може вимагатися власником, наприклад, у випадку 
його виходу зі складу засновників (власників). Влас-
ником усіх активів є саме підприємство, а його за-
сновники мають право лише на відповідну частку в 
активах і прибутках залежно від майнової форми їх 
першочергового внеску у статутний капітал. 

В зв’язку з цим особливий інтерес викликає новела 
цивільного кодексу україни (надалі – цК україни) 
щодо можливості створення юридичної особи однією 
особою. стаття 83 цК україни вказує, що товариство 
може бути створене однією особою, якщо інше не 
встановлено законом. стаття 114 цК україни вказує, 
що господарське товариство, крім повного і командит-
ного товариств, може бути створене однією особою, 
яка стає його єдиним учасником. цК урср та Закон 
україни «про господарські товариства», вказуючи на 
учасників, вживав слово учасники в множині, таким 
чином, учасників повинно було б бути не менше двох. 
Тому постає закономірне питання чи можлива майнова 
відокремленість у товаристві однієї особи від свого 
єдиного учасника. 

підтвердженням незалежності юридичної особи – 
товариства однієї особи – від свого єдиного учасника 
можна найти в практиці. Так, Вищий адміністративний 
суд україни у Листі від 28.09.2009 р. № 1271 /13 /13-
09 приходить до висновку, що до кола юридичних 
осіб, на яких поширюється дія статей 72 та 65 згада-
них законів, віднесено, зокрема, господарські това-
риства, у статутному фонді яких державі належить 
пакет акцій. при цьому не є власністю держави пакет 

акцій у статутному фонді акціонерного товариства, 
переданий нею до статутного фонду іншого суб’єкта 
господарювання, в якому їй належить 100 відсотків 
акцій. Власником цього пакета акцій стає зазначений 
суб’єкт господарювання. поняття власності держави 
і власності такого суб’єкта не є тотожними, оскільки 
ця власність належить різним особам, самостійним 
учасникам цивільного обігу. 

Отже, Верховним судом україни зазначено, що на-
лежність державі хоча б і 100 відсотків акцій акціонер-
ної компанії автоматично не означає, що у державній 
власності перебувають також корпоративні права на 
частку у статутному фонді господарських товариств, 
заснованих державною акціонерною компанією. Такі 
корпоративні права належать на праві власності самій 
компанії як окремій юридичній особі, а не державі. 
Відповідно на господарські товариства, у статутно-
му фонді яких є частка, що належить державним 
акціонерним компаніям, не можуть поширюватися 
вимоги щодо обов’язкової сплати частини прибутку 
за результатами фінансово-господарської діяльності, 
передбачені законами україни про державний бюджет 
на відповідний рік. 

Також Вищий господарський суд в інформаційному 
листі від 07.04.2008 р. № 01-8 /211 у п. 8 роз’яснив, 
що внутрішнього протиріччя між нормами частини 
першої статті 113 цК україни, де зазначається, що 
господарським товариством є юридична особа, ста-
тутний (складений) капітал якої поділений на частки 
між учасниками, з частиною другою статті 114 цК 
україни, згідно з якою господарське товариство, крім 
повного і командитного товариств, може бути створене 
однією особою, яка стає його єдиним учасником не 
існує. «З належністю учаснику (акціонеру) господар-
ського товариства частки у статутному капіталі закон 
пов’язує певний обсяг прав учасника (акціонера), який 
залежить від питомої ваги цієї частки у статутному 
капіталі (відношення кількості акцій акціонера до за-
гальної кількості акцій). Згідно з частиною другою 
статті 114 цК україни товариство з обмеженою від-
повідальністю, товариство з додатковою відповідаль-
ністю, акціонерне товариство може бути створене од-
нією особою, якій належить весь обсяг прав учасників 
(акціонерів)».

серед німецьких вчених наголошується, що своє-
рідність акціонерної форми власності полягає у тому, 
що у складному процесі її функціонування відбуваєть-
ся взаємопроникнення двох видів відносин: власнос-
ті та користування. суб’єктами перших є акціонерні 
товариства, а другої – акціонери, які є власниками 
акцій. Однак з отриманням права власності на ак-
цію або частку у статутному капіталі до особи також 
переходять права, пов’язані із здійсненням певного 
контролю такого товариства [9, 76]. у вітчизняній на-
уці (I. В. спасибо-Фатєєва) наголошується, що акції 
закріплюють права акціонерів, але не на майно ак-
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ціонерного товариства, власником якого є останнє, 
а на корпоративні права, що надаються акціонерам. 

Висновки. Таким чином, право власності на ак-
цію /частку у статутному фонді особи завжди надає 
їй можливості, здійснюючи свої права і обов’язки 
як члена товариства, приймати участь у вирішенні 
питань про користування та розпорядження майном 
товариства. 

Можна стверджувати, що зв’язок з цією власністю 
не втрачається на протязі усього членства у товаристві, 
однак можливість здійснення впливу на майно товари-
ства визначається розміром цієї частки. З цього при-
воду відомий російський цивіліст I. А. покровський 
писав: «Загальна юридична сутність … полягає в тому, 
що між даною особою і даною річчю встановлюється 
деякий ідеальний юридичний і безпосередній зв’язок: 
річ піддається пануванню певній особі, віддається в 
її владу, належить їй. разом з тим, усім іншим особам 
забороняються всі дії, здатні порушувати це право» 
[10, 157]. с. В. Батрин обґрунтовує правомірність та 
неминучість контролю над діяльністю товариства, що 
її здійснюють як декілька учасників, так й один: тут 
спочатку засновник створює товариство, надалі як 
учасник здійснює монопольний контроль за своєю ж 
власністю, яка юридично та формально належить то-
вариству, в кінцевому результаті – вирішує юридичну 
долю як товариства, так і майна [11, 129]. погоджу-
ючись с с. В. Батриним, щодо постійного контролю 
єдиного учасника товариства над діяльністю товари-
ства та його майном, зауважимо, що відповідно до 
ст. 96 цК україни кожна юридична особа самостійно 
відповідає за своїми зобов’язаннями усім належним їй 
майном. Вона не відповідає за зобов’язаннями своїх 
учасників (засновників), а останні не відповідають 
за зобов’язаннями створеної ними організації, крім 
випадків, встановлених установчими документами 
або законом. Так, учасники товариства з обмеженою 
відповідальністю, які не повністю сплатили внески, та 
акціонери, які не повністю сплатили акції, у випадках, 
встановлених статутом товариства, відповідають за 
зобов’язаннями товариства в межах вартості невне-
сеної частини вкладу (неоплаченої частини вартості 
належних їм акцій). учасники товариства з додатковою 
відповідальністю, крім цього, несуть додаткову (суб-
сидіарну) відповідальність своїм майном в однаковому 
для всіх розмірі, кратному до вартості внесених ними 
вкладів. Згідно зі ст. 50 Закону «про господарські това-
риства» учасники товариства несуть відповідальність в 
межах їх вкладів. учасники товариства, які не повніс-
тю внесли вклади, несуть солідарну відповідальність 
за його зобов’язаннями у межах вартості невнесеної 
частини вкладу кожного з учасників. ст. 3 Закону «про 
акціонерні товариства» визначає, що акціонери не 
відповідають за зобов’язаннями товариства і несуть 
ризик збитків, пов’язаних з діяльністю товариства, 
тільки в межах належних їм акцій. Акціонери, які 

не повністю оплатили акції, у випадках, визначених 
статутом товариства, відповідають за зобов’язаннями 
товариства у межах неоплаченої частини вартості на-
лежних їм акцій.

Література:
1. Братусь С. Н. Юридические лица в советском пра-

ве / С. Н. Братусь. – М.: Юрид. изд-во Министер-
ства юстиции СССР, 1947. – 364 с.

2. Гражданское право: в 2 т. / Отв. ред. Е. А. Суха-
нов. – Т. 1. – М., 1998. – 704 с.

3. Богданов Е. В. Сущность и ответственность юри-
дического лица / Е. В. Богданов // Государство и 
право. – 1997. – № 10. – С. 97-101.

4. Кулагин М. И. Избранные труды по акционерному и 
торговому праву / М. И. Кулагин. – 2-е изд., испр. – 
М.: Статут, 2004. – 363 с.

5. Брагинский М. И. Юридические лица 
(законодательные модели) / М. И. Брагинский // 
Концепция гражданского законодательства Россий-
ской Федерации и тезисы докладов Международной 
научно-практической конференции «Гражданское за-
конодательство Российской Федерации: Состояние. 
Проблемы. Перспективы». – М.: ИзиСП при Прави-
тельстве Российской Федерации, 1994. – С. 35-36.

6. Рожнова О. В. Международные стандарты бухгал-
терского учета и финансовой отчетности: учебное 
пособие / О. В. Рожнова. – 3-е изд., перераб. и 
доп. – М.: Экзамен, 2005. – 320 с. – 289 с.

7. Нидлз Б. Принципы бухгалтерского учета / Б. Нидлз, 
Х. Андерсон, Д. Колдуэлл: под ред. Я. В. Соколо-
ва. – 2-е изд. – М.: Финансы и статистика, 1994. – 
496 с. – 496 с.

8. Ковалев В. В. Финансовый учет и анализ: 
концептуальные основы / В. В. Ковалев. – М.: 
Финансы и статистика, 2004. – 720 с. – С. 168-169.

9. Лазар Я. Собственность в буржуазной правовой те-
ории: перевод с нем. / Я. Лазар; ред. О. В. Ачкаро-
ва. – К.: Юридическая литература, 1985. – 182 с.

10. Покровский И. А. Основные проблемы гражданско-
го права / И. А. Покровская. – М.: Статут, 2001. – 
353 с.

11. Батрин С. В. Корпоративні правовідносини: питання 
рівності, майнової самостійності та вільного воле-
виявлення / С. В. Батрин // Экономика и право. – 
2009. – № 3. – С. 128-131.

Акименко Ю. Ю. Имущественная обособлен
ность юридического лица частного права в кон
тексте современности

Аннотация. статья рассматривает имуществен-
ную обособленность как основной признак юридиче-
ского лица частного права через призму юридического 
лица, как общеправовой категории и как одной из его 
организационно-правовых форм – общество одного лица. 

Ключевые слова: юридическое лицо, юридиче-
ское лицо частного права, признаки юридическо го-
лица частного права, имущественная обособленность, 
имущественная самостоятельность юридического лица. 

Akimenko Y. Solitary property of legal entity of 
private law in modern context

Summary. The article examines the solitary property 
as a basic feature of the legal entity of private law through 
the prism of the legal entity as the general legal category 
and as one of its legal form – a one-man company.

Keywords: legal entity, the legal entity of private 
law, the features of the legal entity of private law, solitary 
property, property independence of the legal entity. 
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К ВОпРОСУ О пРЕДпРИНИМАТЕЛьСКИх ОТНОшЕНИЯх  
КАК эЛЕМЕНТЕ СТРУКТУРы пРЕДМЕТА  

ГРАЖДАНСКО-пРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ  
(НА пРИМЕРЕ ЗАКОНОДАТЕЛьСТВА РЕСпУбЛИКИ бЕЛАРУСь)

Анализ последних исследований. развернутый 
критический анализ приведенного выше определе-
ния уже проводился в специальном исследовании 
[2, 138 –179], поэтому в рамках настоящей статьи 
приоритет отдается вопросу о том, создают ли при-
знаки (элементы), сформулированные законодателем 
при определении границ применения термина «пред-
принимательская деятельность», необходимые пред-
посылки для включения складывающихся в процессе 
ее осуществления отношений в предмет гражданско-
правового регулирования. для удобства изложения 
объединим указанные признаки в группы, характери-
зующие субъект, объект, субъективную и объективную 
стороны указанной деятельности.

Изложение основного материала. субъектами 
предпринимательской деятельности выступают физи-
ческие лица и организации со статусом юридического 
лица, которые действуют от своего имени. Выступле-
ние лица в гражданском обороте от своего имени отли-
чает предпринимательскую деятельность от наемного 
труда, а предпринимателя – от наемного работника. 
В  отличие от Гражданского кодекса российской Фе-
дерации [3], ГК республики Беларусь не содержит 
указание на такой формальный (внешний) признак 
субъектной стороны предпринимательской деятель-
ности, как государственная регистрация лица, ее осу-
ществляющего. предпринимательская деятельность 
при наличии всех остальных элементов существует 
независимо от факта государственной регистрации 
ее субъекта, но при отсутствии такового признается 
незаконной.

Объект – отношения в сфере гражданского обо-
рота. Категория «гражданский оборот» используется 
для правового оформления общественных отноше-
ний, опосредующих переход вещей и иных объектов 
гражданских прав от одних участников к другим, а 
также, в отдельных случаях, для обозначения пред-
мета гражданско-правового регулирования (см., 
например, абз. 1 п. 1 ст. 1 ГК). указание на то, что 
предпринимательская деятельность осуществляется 
в сфере гражданского оборота, еще раз подчеркива-
ет, что процесс рыночной организации производства 
различного рода благ для удовлетворения постоянно 
возобновляющегося спроса и получения прибыли вхо-
дит в круг общественных отношений, образующих 

Аннотация. В статье рассматриваются предпосыл-
ки для включения предпринимательских отношений в 
структуру предмета гражданско-правового регулирова-
ния, обосновывается необходимость отказа от решения 
различных оперативных задач посредством изменений 
в принципиальных, давно сформировавшихся и заре-
комендовавших себя в правоприменительной деятель-
ности правилах правового регулирования гражданского 
оборота. 

Ключевые слова: предпринимательская деятель-
ность, предпринимательские отношения, субъект, пред-
мет, гражданский оборот, цель деятельности. 

Постановка проблемы. при принятии Граждан-
ского кодекса республики Беларусь 1998 г. [1] (далее – 
ГК) белорусский законодатель вслед за российским 
в абз. 2 п. 1 ст. 1 прямо указал, что «…гражданское 
законодательство регулирует отношения между ли-
цами, осуществляющими предпринимательскую дея-
тельность, или с их участием», и там же закрепил 
определение предпринимательской деятельности. Та-
кое указание вовсе не свидетельствует об обособлении 
названных отношений в качестве самостояте ль ного 
элемента в структуре предмета гражданского права. 
речь идет все о тех же, институциональных, орга-
низационных, имущественных и не имущес твен ных 
отношениях, условно выделяемых по субъектному 
критерию. 

сделав специальное указание на предприниматель-
ские отношения при определении сферы действия ГК, 
законодатель тем самым установил единство право-
вого регулирования гражданского и его разновидно-
сти – предпри нимательского оборота. иными словами, 
участие частных лиц в экономических отношениях 
подчинено нормам гражданского (частного) права, 
которое, однако, предусматривает специальные (но 
гражданско-правовые по своей природе) нормы, рас-
считанные на отношения исключительно с участием 
предпринимателей. 

уяснить специфику этих отношений и установить 
рамки предпринимательского оборота, а следователь-
но, сферу действия и тенденции развития специальных 
«предпринимательских» норм призвана дефинитивная 
норма абз. 2 п. 1 ст. 1, содержащая определение по-
нятия «предпринимательская деятельность». 
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предмет гражданско-правового регулирования, и в то 
же время препятствует расширительному толкованию 
определения предпринимательской деятельности при 
условии правильного понимания значения самого по-
нятия «гражданский оборот». 

Объективную сторону составляют фактические и 
юридические действия – пользование имуществом, 
продажа вещей, произведенных, переработанных или 
приобретенных указанными лицами для продажи, а 
также выполнение работ или оказание услуг, пред-
назначенных для реализации другим лицам, а не для 
собственного потребления. перечисленные действия 
реализуются в рамках частных имущественных от-
ношений, которые ввиду достигаемой посредством 
их цели имеют товарный характер и охватываются 
действием закона стоимости, которое, в свою очередь, 
возможно в условиях реального действия принци-
пов гражданского права, закрепленных в ст. 2 ГК, 
в частности, принципов равенства, свободы догово-
ра, недопустимости произвольного вмешательства в 
частные дела.

субъективную сторону характеризует самостоя-
тельность, риск, имущественная ответственность и 
цель деятельности – систематическое извлечение при-
были. самостоятельный характер предприниматель-
ской деятельности соответствует положению ст. 2 ГК 
о том, что участники гражданских правоотношений 
приобретают и осуществляют свои гражданские права 
своей волей и в своих интересах. Однако абсолютизи-
ровать свойство самостоятельности не стоит, посколь-
ку, во-первых, оно имеет свои границы, например, 
лицо, желающее создать коммерческую организацию, 
ограничено в выборе ее форм перечнем, закрепленным 
в ГК, во-вторых, оно проявляется в некоторых видах 
человеческой активности, регулируемых нормами 
гражданского права, например, в творчестве, еще в 
большей степени, чем в предпринимательской деятель-
ности. если учесть исторические условия, в которых 
формировалось представление о сущности предприни-
мательской деятельности, то можно увидеть стремле-
ние законодателя еще раз подчеркнуть независимость 
субъектов предпринимательства, рассматриваемого в 
данном случае в качестве метода ведения хозяйства. 

действуя на свой риск, предприниматель осознан-
но допускает отрицательные имущественные послед-
ствия, которые могут быть результатом собственных 
действий предпринимателя или действий других лиц, 
а также результатом случайных событий. российский 
законодатель в легальном определении предприни-
мательской деятельности, закрепленном в ст. 2 ГК 
российской Федерации, не акцентирует внимание на 
самостоятельной ответственности предпринимателя, 
что, по справедливому замечанию М. и. Брагинского, 
устраняет явный плеоназм, поскольку понятие «свой 
риск» включает и самостоятельную ответственность 
[4, 120]В дополнительном пояснении нуждается систе-
матичность извлечения прибыли как характеристика 

субъективной стороны предпринимательской деятель-
ности. Как показывает правоприменительная практика, 
это одно из самых спорных положений анализируемой 
нормы ввиду отсутствия легальных критериев систе-
матичности применительно к указанной деятельности. 

указание на получение прибыли в качестве един-
ственной цели предпринимательской деятельности 
можно рассматривать как стремление законодателя 
отказаться от идеологической догмы о том, что в от-
личие от капитализма «социалистическое хозяйство 
ведется в целях не извлечения прибыли, а удовлетво-
рения материальных и культурных потребностей всего 
общества и каждого его члена» [5, 107], т. е. подчер-
кнуть индивидуальность гражданского права как пра-
ва частного. но сведение цели предпринимательской 
деятельности к получению прибыли вовсе не умаляет 
актуальность проблемы социальной ответственности 
предпринимателя, последствий его деятельности для 
всего общества в целом. В то же время степень раз-
решения этой проблемы в масштабе всего общества 
во многом, на наш взгляд, объясняет позицию зако-
нодателя при определении целевой направленности 
пред принимательской деятельности. 

поскольку отдельные признаки, а именно, самосто-
ятельность и ответственность, носят факультативный 
характер, признак целевой направленности не имеет 
конкретного содержания, легальная конструкция пред-
принимательской деятельности не всегда позволяет 
отграничить ее от смежных понятий, но в то же время 
вполне позволяет включить отношения с участием 
предпринимателей в предмет гражданского права. Од-
нако это обстоятельство, начиная с момента принятия 
ГК и до настоящего времени, вовсе не сдерживает уход 
от монополии гражданско-правового регулирования 
предпринимательских отношений, демонстрируемый 
законодателем в связи с приоритетом важных в дан-
ный конкретный момент практических потребностей, в 
том числе над соображениями формально-логического 
порядка.

последовательность в регулировании предприни-
мательских отношений отсутствует пока что и в рам-
ках самого ГК, причем, начиная с вопросов термино-
логического порядка. Так, граждан, осуществляющих 
предпринимательскую деятельность, законодатель 
именует индивидуальными предпринимателями, но не 
коммерсантами, а организации, осуществляющие эту 
же деятель ность, – коммерческими, но не предприни-
мательскими. Таким образом, понятие «коммерческий» 
в настоящее время используется в значении, отличном 
от первоначального, и максимально приближенном к 
значению понятия «предпринимательский». В то же 
время, с формально-юридической точки зрения, ста-
вить знак равенства между этими понятиями нельзя 
хотя бы по той причине, что предпринимательскую 
деятельность могут осуществлять не только коммерче-
ские, но и некоммерческие организации, создаваемые 
для решения социальных задач (п. 3 ст. 46 ГК).
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далее, при определении содержания правоспособ-
ности в ст. 17 ГК в полном соответствии с рассмо-
тренными выше легальными элементами предпри-
нимательской деятельности (ст. 1 ГК) указывается 
на способность гражданина, во-первых, заниматься 
предпринимательской и любой иной не запрещенной 
законодательными актами деятельностью, во-вторых, 
создавать юридические лица самостоятельно или со-
вместно с другими гражданами и юридическими ли-
цами, т. е. речь идет о способности к совершению 
различных юридических действий, имеющих различ-
ные правовые последствия и приводящих к обладанию 
различными субъективными правами. Закрепляя же 
условия ограничения предпринимательской деятель-
ности гражданина и вступая в явное противоречие с 
собственной позицией, изложенной в ст. 1 и ст.  17 ГК, 
законодатель в ст. 31 ГК к таковой относит деятель-
ность «индивидуального предпринимателя, учреди-
теля, участника, собственника имущества или руко-
водителя юридического лица и др.». 

нивелирование содержания и значения фундамен-
тальных цивилистических конструкций или, иными 
словами, «систематические «перетасовки» частнопра-
вовых «правил игры», осуществляемые государствен-
ной властью исходя из своих сиюминутных потреб-
ностей» [6, 51], – процесс, сопутствующий правовому 
обеспечению предпринимательской деятельности с 
момента ее законодательного закрепления. 

Можно приводить множество известных приме-
ров (количественное и качественное ограничение лиц, 
привлекаемых индивидуальным предпринимателем по 
трудовым и (или) гражданско-правовым договорам; за-
прет гражданам, государственная регистрация которых 
в качестве индивидуальных предпринимателей анну-
лирована, обращаться в регистрирующие органы за го-
сударственной регистрацией в качестве индивидуаль-
ного предпринимателя, который (запрет) до недавнего 
времени носил «пожизненный» характер) отклонений 
отраслевого законодательства от общих принципов 
гражданского права. Особенно активно исключения из 
общих частно-правовых начал построения предприни-
мательских отношений использовались законодателем 
в 2011 г. – именно в кризисной си туа ции наиболее 
четко проявилось истинное отношение к принципам 
юридического равенства, стабильности частных прав 
и т. д. Аб солютное большинство мер по «созданию 
благоприятных условий для предпринимательской 
деятельности», предусмотренных директивой пре-
зидента республики Беларусь от 31 декабря 2010 г. 
№ 4 «О раз витии предпринимательской инициативы 
и стимулировании деловой активности в республике 
Беларусь» [7], пока что не получили форму конкрет-
ного нормативного правового акта. 

Выводы. на наш взгляд, при построении меха-
низма правового регулирования предпринимательских 
отношений необходимо учитывать функции, которые 
государство возлагает на предпринимательскую дея-

тельность с тем, чтобы создать условия для их реали-
зации. В настоящее время, к сожалению, отсутствует 
законченная концепция в сфере правового регулиро-
вания предпринимательской деятельности. поэтому в 
современных условиях развития нашей государствен-
ности и правопонимания распространение на сферу 
предпринимательских отношений начал частного пра-
ва не препятствует внедрению в гражданско-правовые 
отношения публично-властного начала. 
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Вабищевич С. С. До питання про підприємницькі 
відносини як елемент структури предмета цивільно
правового регулювання (на прикладі законодавства 
Республіки Білорусь)

Анотація. у статті розглядаються передумови 
для включення підприємницьких відносин у струк-
туру предмета цивільно-правового регулювання, 
обґрунтовується необхідність відмови від вирішення 
різних оперативних завдань за допомогою змін в прин-
ципових, давно сформувалися і зарекомендували себе 
у правозастосовчій діяльності правилах правового ре-
гулювання цивільного обороту.

Ключові слова: підприємницька діяльність, під-
приємницькі відносини, суб’єкт, предмет.

Vabishchevich S. To the question of business 
relationships as part of the structure of the subject 
of legal regulation (for example, the legislation of the 
Republic of Belarus)

Summary. in article the bases for inclusion of enterprise 
relations in structure of a subject of civil-law regulation are 
considered, necessity of refusal of the decisionof various 
operative problems by means of changes in basic, for a 
long time generated and proved in правоприменительной 
activity rules of legal regulation of a civil turn is proved.

Keywords: enterprise activity, enterprise relations, the 
subject, a subject, a civil turn, the activity purpose.
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УДК 346.93:347.91

Згама А. О.,
 к. ю. н., ст. викладач кафедри цивільного та господарського права   

і процесу Міжнародного гуманітарного університету

ДЕЯКI АСпЕКТИ УКЛАДЕННЯ МИРОВОЇ УГОДИ 
У  ГОСпОДАРСьКОМУ пРОцЕСI

Тому метою даної статті є з’ясування правової 
природи мирової угоди у господарському процесі, 
дослідження порядку укладення мирової угоди сто-
ронами та виявлення пов’язаних з цим особливостей.

Викладення основного матеріалу. поняття миро-
вої угоди у господарському процесі є визначеним на 
законодавчому рівні тільки в процедурі банкрутства. 
Так, відповідно до ст. 77 Закону україни «про від-
новлення платоспроможності боржника або визна-
ння його банкрутом» від у редакції Закону україни 
від 22.12.2011 р № 4512-VI мировою угодою є до-
мовленість між боржником та кредиторами стосов-
но відстрочки та /або розстрочки, а також прощення 
(списання) кредиторами боргів боржника, яка оформ-
ляється шляхом укладення угоди між сторонами [2]. 
цК україни [3] та ГК україни [4] взагалі не містять 
норм про мирову угоду.

у дореволюційній цивілістиці під мировою угодою 
розуміли договір про усунення спірності правовідно-
шення шляхом взаємних поступок [5, 363]; договір, в 
силу якого контрагенти зобов’язуються до взаємних 
прав та обов’язків [6, 497-498] або угоду, метою якої 
є усунення, за допомогою взаємних поступок сторін, 
невизначеності якого-небудь права чи сумнівів у його 
здійсненності [7, 285-286].

у сучасній юридичній літературі мировою угодою 
називають укладену сторонами й затверджену судом 
угоду, відповідно до якої позивач і відповідач шля-
хом взаємних уступок ліквідують цивільно-правовий 
спір, що виник між ними. це розпорядчий документ 
сторін як процесуального, так і матеріального права, 
оскільки, укладаючи мирову угоду, сторони розпоря-
джаються своїм процесуальним, а також суб’єктивним 
матеріальним правом і охоронюваним законом інтер-
есом [8].

с. я. Фурса та Є.I. Фурса пропонують розглядати 
мирову угоду як двосторонню угоду між позивачем 
та відповідачем, при укладенні якої вони фактично 
заново визначають свої права та обов’язки у спірних 
правовідносинах [9, 144].

М. О. рожкова, авторка сучасних фундаментальних 
праць, присвячених дослідженню інституту мирової 
угоди, визначає її як договір, що укладається сторо-
нами з метою захисту своїх суб’єктивних прав, в силу 
якого сторони зобов’язуються надати зустрічне задо-
волення для недопущення виникнення (або врегулю-
вання такого, що вже розпочався) спору між ними [10, 

Анотація. у статті досліджуються питання правової 
природи мирової угоди у господарському процесі, 
проаналізовано порядок її укладення, визначаються 
умови та особливості затвердження мирової угоди го-
сподарським судом. 

Ключові слова: господарський процес, господарсь-
ке процесуальне законодавство, господарський суд, ми-
рова угода, повноваження, диспозитивність.

Постановка проблеми. проведені останнім часом 
дослідження як теоретиками, так і практиками проде-
монстрували значимість ролі інституту мирової угоди 
в правовому механізмі впливу на економічні конфлік-
ти сторін. В усіх правових країнах світу намітилася 
тенденція до впровадження спрощених судових про-
цедур і полегшення доступу до правосуддя. Зокрема, 
на вищезазначене звернув увагу Комітет Міністрів 
ради Європи в своїй рекомендації від 14.05.1981 р. 
№ R (81) 7 [1], в якій вказується про доцільність при-
йняття заходів щодо полегшення або заохочення при-
мирення сторін або дружнього врегулювання спору до 
прийняття його до провадження або в ході розгляду. 

наразі постає проблема стимулювання сторін до 
укладення мирової угоди. Адже мирова угода заслуго-
вує більш широкого застосування, що викликано по-
требами сучасної економічної системи. на сьогодні не 
повністю відображено весь спектр існуючих особли-
востей даного правового інституту, що свідчить про 
необхідність додаткових досліджень в цьому напрямі. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Iнститут мирової угоди 
має довгу історію свого розвитку, зазнавши розквіту 
в дореволюційний період. у ті часи мировій угоді як 
різновиду матеріально-правових угод присвячується 
цілий ряд робіт. Зокрема, поняттю, сутності мирової 
угоди була приділена увага з боку Є. В. Васьковського, 
Г. денбурга, Г. Ф. Шершеневича тощо. За радянських 
часів інститут мирової угоди досліджувався М. А. Гур-
вичем, п. Ф. Єлісейкіним, I. Г. побірченком та ба-
гатьма іншими вченими. у сучасний період безпере-
чно вагоме значення мають праці О. А. Беляневич, 
О. Г. Бортнік, О. п. подцерковного, Л. с. Феденяк 
тощо. серед сучасних зарубіжних досліджень мирової 
угоди як правового інституту заслуговують на увагу 
монографії російської вченої М. О. рожкової «Мирова 
угода в арбітражному суді: проблеми теорії і практи-
ки» та «Мирова угода: використання в комерційному 
обороті».
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172]. угоди, спрямовані на захист прав, можна розгля-
дати як самостійну категорію угод незалежно від того, 
впливають вони на динаміку матеріального правовід-
ношення чи ні. Такі угоди поділяються на два види: 
ті, що встановлюють, змінюють або конкретизують 
форму захисту права (наприклад, арбітражна угода); 
ті, що встановлюють, змінюють або конкретизують 
спосіб захисту права (наприклад, угода про санкції 
за невиконання договору, мирова угода) [11, 37-40]. 

Враховуючи вищезазначене, напрошується висно-
вок про те, що погляди вчених різняться у тому, що 
одні говорять про мирову угоду як про договір, інші 
відстоюють позицію процесуальної правової природи 
мирової угоди, а треті – змішаної правової природи 
цього правового інституту.

Маємо переконання, що мирова угода все ж таки 
має як матеріально-правову, так і процесуально-
правову природу. Адже право на врегулювання спо-
ру власними зусиллями є елементом правоздатності 
суб’єктів матеріальних правовідносин, в той же час 
як процесуальним правом буде право сторін господар-
ського процесу на укладення мирової угоди. 

процесуальна мирова угода відрізняється від 
цивільно-правової (позасудової) мирової угоди тим, 
що: 1) вона стосується спірного правовідношення, яке 
вже стало предметом судового процесу; 2) здійснюєть-
ся в присутності суду, іноді за його участю або при-
наймні доводиться до відома суду; 3) для неї встанов-
лені особливі форми укладення. процесуальна мирова 
угода є, по суті, тим самим, що й цивільно-правова, 
а тому умови її дійсності повинні обговорюватися за 
нормами матеріального права і лише форма та проце-
суальні наслідки мають визначатися процесуальними 
нормами [5, 363].

В цьому контексті слід погодитися з М. А. Гурви-
чем, що мирову угоду не можна називати процесуаль-
ним договором: вона є більш складним юридичним 
фактом, який утворюють власне договір (як цивільно-
правова угода) та елементи процесуального значення 
[12, 125].

В матеріально-правовому аспекті мирова угода має 
відповідати вимогам, встановленим господарським 
та цивільним законодавством, оцінюватися судом з 
урахуванням норм насамперед ст. 207 ГК україни, 
ст. ст. 13, 203, 215 цК україни. у процесуальному 
аспекті мирову угоду варто розглядати як засіб впливу 
на динаміку судового розгляду справи [13, 135-137]. 
дійсно, серед підстав для припинення господарським 
судом провадження у справі законодавець наводить й 
таку як затвердження господарським судом мирової 
угоди, укладеної сторонами.

Таким чином, мирова угода є складним правовим 
явищем, до якого входить договір як угода матеріаль-
ного права та ряд елементів процесуального характеру. 
по суті, це своєрідний матеріально-правовий спосіб 
захисту суб’єктивного права, поєднання матеріально-

правової угоди і спеціально встановлених законом 
процесуальних дій.

питання мирової угоди в господарському судочин-
стві врегульовані ст. 78 ГпК україни [14], відповідно 
до якої умови мирової угоди сторін викладаються в 
адресованих господарському суду письмових заявах, 
що долучаються до справи. ці заяви підписуються від-
повідно позивачем, відповідачем чи обома сторонами. 
до затвердження мирової угоди сторін господарський 
суд роз’яснює сторонам наслідки відповідних процесу-
альних дій, перевіряє, чи є повноваження на вчинення 
цих дій у представників сторін. Мирова угода може 
стосуватися лише прав і обов’язків сторін щодо пред-
мету позову. про затвердження мирової угоди сторін 
господарський суд виносить ухвалу, якою одночасно 
припиняє провадження у справі.

Отже, мирова угода укладається в письмовій формі 
сторонами або їх представниками. причому умови 
мирової угоди сторін викладаються та підписуються 
ними в адресованих господарському суду письмових 
заявах, що долучаються до справи. 

у п. 3.19 постанови «про деякі питання практики 
застосування Господарського процесуального кодексу 
україни судами першої інстанції» від 26.12.2011 р. 
№ 18 [15] Вищий господарський суд україни вказує, 
що треті особи, які заявляють самостійні вимоги на 
предмет спору, користуються усіма правами позивача, 
і отже, вправі укладати мирові угоди на загальних 
підставах.

Відповідно до ст. 29 ГпК україни прокурор, який 
бере участь у справі, не має права на укладення ми-
рової угоди, навіть не дивлячись на те, що користу-
ється всіма правами сторін. З цього приводу слушно 
зауважив О. п. подцерковний, що мирова угода може 
призводити до поступок з боку сторін, а отже, вони 
мають характер оперативної діяльності та мають бути 
безпосередньо вчинені сторонами [16, 175].

представник сторони повинен мати повноваження 
на укладення мирової угоди від її імені, про що обу-
мовлюється в довіреності або іншому документі, що 
підтверджує повноваження представника.

Мирова угода має бути затверджена господарським 
судом, про що вказується в постановленій ним ухвалі. 
В ухвалі про затвердження мирової угоди в резолютив-
ній частині докладно й чітко викладаються її умови, 
вирішується питання про розподіл між сторонами 
судових витрат. цією ж ухвалою припиняється про-
вадження у справі. 

Затвердження судом мирової угоди з одночасним 
припиненням провадження у справі є одноактною (не-
розривною) процесуальною дією і не може розглядати-
ся як два самостійних акти – окремо щодо затверджен-
ня мирової угоди і щодо припинення провадження. 
Господарський суд не має права самостійно змінювати 
умови затвердженої ним мирової угоди сторін, навіть 
у випадку, коли на це є згода самих сторін.
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ст. 78 ГпК україни не містить чіткої вказівки 
щодо перевірки господарським судом відповідності 
мирової угоди вимогам закону. Водночас правиль-
но зазначає Вищий господарський суд україни у п. 
3.19 своєї постанови «про деякі питання практики 
застосування Господарського процесуального кодексу 
україни судами першої інстанції» від 26.12.2011 р. 
№ 18, що господарський суд не повинен затверджу-
вати мирову угоду, якщо вона не відповідає закону, 
або за своїм змістом вона є такою, що не може бути 
виконана у відповідності з її умовами, або якщо така 
угода остаточно не вирішує спору чи може призвести 
до виникнення нового спору. Мирова угода не може 
вирішувати питання про права і обов’язки сторін, які 
можуть виникнути у майбутньому, а також стосуватися 
прав і обов’язків інших юридичних чи фізичних осіб, 
які не беруть участі у справі або, хоча й беруть таку 
участь, але не є учасниками мирової угоди. укладення 
мирової угоди неможливе і в тих випадках, коли ті чи 
інші відносини однозначно врегульовані законом і не 
можуть змінюватись волевиявленням сторін.

Господарський суд повинен мати право не затвер-
джувати мирову угоду, що певною мірою не відповідає 
принципу диспозитивності, проте слугує гарантією 
захисту інтересів інших осіб. Адже мирова угода не 
може бути направлена проти прав та законних інтер-
есів інших осіб та суперечити чинному законодавству. 

З цього приводу цікавим є досвід німеччини. Так, 
§ 160 цпК цієї країни визначає, що про укладення 
мирової угоди має зазначатися у протоколі судового 
засідання. при цьому для укладення мирової угоди 
необхідна наявність певних передумов: 1) дотримання 
вимог, передбачених цивільним процесуальним правом 
для вчинення процесуальних дій, а також вимоги, що 
пред’являються матеріальним правом для укладення 
цивільно-правової угоди; 2) мирова угода повинна 
бути укладена в суді під час розгляду спору; 3) мирова 
угода укладається тільки за згодою сторін; 4) миро-
ва угода може включати тільки ту частину предмета 
спору, щодо якої сторони розпорядилися [17, 317]. 
як бачимо, в процедурі укладення мирової угоди ні-
мецьке законодавство не вимагає взагалі визнання її 
судоВідповідно до ч. 1 ст. 106 ГпК україни ухвала 
господарського суду про затвердження мирової угоди 
може бути оскаржена в апеляційному порядку окремо 
від рішення місцевого господарського суду.

Зазначимо, що мирова угода може бути укладена і у 
процесі виконання судового рішення, що передбачено 
ст. 121 ГпК україни. Зокрема, така ухвала подається 
на затвердження господарському суду, який прийняв 
відповідне судове рішення. про затвердження мирової 
угоди господарський суд виносить ухвалу. 

Особливістю мирової угоди, укладеної на стадії 
виконання судового рішення, є те, що в результаті її 
затвердження, провадження у справі не може бути 
припинено на підставі ст. 80 ГпК україни. Відпо-

відне затвердження має безпосереднє значення лише 
для виконавчого провадження з погляду відстрочення, 
розстрочення чи зміни способу виконання судового 
рішення згідно з положеннями Закону україни «про 
виконавче провадження» від 21.04.1999 р. № 606-XIV 
[18, 78-83].

у мировій угоді передбачаються дві групи умов: 
обов’язкові та факультативні. Обов’язковими умова-
ми є пункти щодо умов, розміру і строків виконання 
зобов’язань обома сторонами або однією стороною 
перед іншою. Крім обов’язкових умов, мирова уго-
да може містити й факультативні умови, наприклад, 
про відстрочку або розстрочку виконання зобов’язань, 
уступку права вимоги, визнання боргу або зменшення 
його розміру тощо. 

умови мирової угоди повинні безпосередньо сто-
суватися предмета позову, що виключає зазначення в 
ній дій, коштів чи майна, які не відносяться до цього 
предмета. у зв’язку з цим не можуть включатися до 
мирової угоди умови щодо застосування неустойки 
(штрафу, пені) за невиконання її умов.

умови мирової угоди мають бути чітко й неодно-
значно викладеними з метою запобігання непорозумінь 
при їх виконанні у майбутньому. З цього приводу в 
юридичній літературі наголошувалося, що суд пови-
нен звернути особливу увагу на чіткість і зрозумілість 
умов мирової угоди з тим, щоб вони не створювали 
спорів при їх виконанні [8].

Висновки. Мирова угода є матеріально-
правовим способом захисту суб’єктивного права, 
у якій поєднуються матеріально-правові угоди і 
спеціально встановлені законом процесуальні дії, та 
характеризується такими ознаками: метою укладення 
мирової угоди є врегулювання спору між сторонами 
на основі взаємних компромісів; суб’єктами мирової 
угоди – сторони самого спору; предметом – коло прав 
і обов’язків сторін спору; мирова угода укладається в 
межах предмету спору, не порушує прав та законних 
інтересів інших осіб.

Господарським процесуальним законодавством не 
передбачена можливість зміни чи розірвання мирової 
угоди, відсутній чіткий порядок укладення і приму-
сового виконання умов мирової угоди, мотивування 
відмови господарського суду затвердити мирову угоду, 
не врегульовано питання істотних умов цієї угоди, що 
не сприяє широкому застосуванню такого правового 
механізму врегулювання спорів як мирова угода, що 
й має бути враховано законодавцем при модернізації 
ГпК україни. 
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Згама А. А. Некоторые аспекты заключения ми
рового соглашения в хозяйственном процессе

Аннотация. В статье исследуются вопросы право-
вой природы мирового соглашения в хозяйственном 
процессе, проанализирован порядок его заключения, 
определяются условия и особенности утверждения 
мирового соглашения хозяйственным судом.
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Zgama A. Some aspects of conclusion of amicable 
agreement in commercial proceeding

Summary. The paper examines the problems connected 
with the legal nature of amicable agreement in commercial 
proceeding, the order of its conclusion is analyzed, terms 
and features of claim of amicable agreement are determined 
by commercial court.

Keywords: commercial proceeding, commercial 
procedure legislation, commercial court, amicable 
agreement, powers, disposition.
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пIДСТАВИ ЗВIЛьНЕННЯ ВIДВIДпОВIДАЛьНОСТI В ДОГОВОРI 
пЕРЕВЕЗЕННЯ ВАНТАЖУ

вості та порядку застосування договірного врегулю-
вання сторонами форс-мажорних застережень, що як 
наслідок призводить до неправильного застосування 
існуючих норм права. 

Викладення основного матеріалу. як би не на-
магалися сторони договору максимально чітко вико-
нувати свої зобов’язання, в реальному житті все ж 
відбуваються події, на які вони вплинути не в силах. 
для таких випадків передбачені цілком законні за-
стереження, що допомагають пом’якшити або уник-
нути відповідальності за невиконання відповідних 
домовленостей. 

у ст. 617 цК україни закріплено, що особа, яка 
порушила зобов’язання, звільняється від відпові-
дальності за порушення зобов’язання, якщо вона до-
веде, що це порушення сталося внаслідок випадку 
або непереборної сили. не вважається випадком, зо-
крема, недодержання своїх обов’язків контрагентом 
боржника, відсутність на ринку товарів, потрібних 
для виконання зобов’язання, відсутність у боржника 
необхідних коштів.

натомість у ч. 2 ст. 218 ГК україни зазначено, що 
в разі, якщо інше не передбачено законом або догово-
ром, суб’єкт господарювання за порушення господар-
ського зобов’язання несе господарсько-правову відпо-
відальність, якщо не доведе, що належне виконання 
зобов’язання виявилося неможливим унаслідок дії не-
переборної сили, тобто надзвичайних і невідворотних 
обставин за даних умов здійснення господарської ді-
яльності. наступним кроком законодавець стверджує, 
що такими обставинами (тобто непереборною силою) 
не вважаються порушення зобов’язань контрагента-
ми правопорушника, відсутність на ринку потрібних 
для виконання зобов’язань товарів, відсутність у 
боржника необхідних коштів (у науковій літературі 
останні іменуються комерційним ризиком). Тобто у 
ГК україни не проводиться розмежування між по-
няттями «випадок» і «непереборна сила». Адже ГК 
україни у ст.  218 не виділяє «випадок» як підставу 
звільнення від відповідальності, на відміну від цК 
україни. поняття «форс-мажор», як таке відсутнє в 
обох кодексах, хоча в національному законодавстві, 
що стосується зовнішньоекономічної діяльності від-
бувається дещо інша картина. 

Відповідно до ст. 6 Закону україни «про зовніш-
ньоекономічну діяльність» [3] суб’єкти зовнішньое-
кономічної діяльності при складанні тексту зовніш-

Анотація. стаття присвячена з’ясуванню підстав 
звільнення від відповідальності в договорі перевезен-
ня вантажу за національним законодавством україни, 
а також згідно міжнародним звичаям; розмежування 
категорій «непереборна сила», «випадок» та «форс-
мажор»; можливості застосуванню форс-мажорного 
застереження у договорі перевезення вантажу у 
міжнародному та національному сполученні. 

на підставі проведеного аналізу сформульовані 
загальні висновки щодо необхідності визначення 
підстав звільнення від відповідальності у договорі 
перевезення вантажу, з чітким зазначенням видів 
форс-мажору, шляхів та строків повідомлення, а також 
доказів щодо наявності обставин непереборної сили, 
а також їхнього впливу на виконання сторонами своїх 
зобов’язань по договору. 

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

Постановка проблеми. сучасний стан діючого 
законодавства у сфері перевезення характеризується 
наявністю термінологічної плутанини щодо підстав 
звільнення від відповідальності сторін за договором 
перевезення вантажу, неврегульованості з боку по-
рядку встановлення форс-мажорних обставин, а також 
можливості застосування правил та звичаїв міжна-
родного обігу. у практиці договірних відносин до-
сить давно застосовується поняття «форс-мажор» (фр. 
Force majeure, вища сила,), «непереборна сила», «ви-
падок» – надзвичайна подія, яке неможливо передба-
чити і запобігти, обставина, за яку зобов’язана сторона 
не відповідає. насамперед, необхідно зауважити, що 
чіткого розмежування цих понять на законодавчому 
рівні не існує. наразі відсутня чітка регламентація 
таких категорій як у цивільному кодексі україни (далі 
за текстом статі – цК україни) [1], так і в Господар-
ському кодексі україни (далі за текстом статі – ГК 
україни) [2]. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. питанням щодо підстав 
звільнення від відповідальності сторін у договорі 
взагалі, та у договорі перевезення вантажу зокрема, 
в юридичній літературі приділена певна увага. Його 
досліджували В. В. Вітрянський, В. О. Єгіазаров, 
О.  с.  Iоффе, н. с. Ковалевська, В. В. Луць, с. с. Олек-
сієв, Г. п. савічев, К. К. яічков, та деякі інші. Але на-
віть на сучасному рівні правозастосування немає чітко 
виділеної позиції щодо розмежування вищезазначених 
понять, в тому числі з’ясування практичної можли-
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ньоекономічного договору (контракту) мають право 
використовувати відомі міжнародні звичаї, рекоменда-
ції, правила міжнародних органів та організацій, якщо 
це не заборонено прямо та у виключній формі цим та 
іншими законами україни. при цьому положення про 
форму зовнішньоекономічних договорів (контрактів) 
затверджене наказом Мінекономіки 06.09.2001 року 
№ 201 [4], передбачає в своїй формі форс-мажорні об-
ставини – що є відомостями про те, за яких випадків 
умови договору (контракту) можуть бути не виконані 
сторонами (стихійні лиха, воєнні дії, ембарго, втру-
чання з боку влади та інше). 

на теоретичному рівні теж немає чітко виділеної 
позиції щодо розмежування зазначених понять. 

О. с. Йоффе розумів під непереборною силою 
таке зовнішнє чи внутрішнє ставлення до події, що 
характеризується шкідливою діяльністю, якій, буду-
чи надзвичайною за своїм характером, неможливо 
запобігти господарсько-допустимими для цієї особи 
засобами. Він таким чином об’єднував «випадок» 
та «непереборну силу» за ознакою відсутності вини 
правопорушника [5, 432]. З точки зору А. Лобкова, 
форс-мажорними в законодавстві і договірній прак-
тиці визнаються: а) непереборна сила; б) надзвичайна 
обставина, яку неможливо передбачити чи запобіг-
ти; в) подія, яку неможливо передбачити, запобігти 
чи усунути будь-яким способом; г) непередбачувана 
обставина, що порушує плани; д) законодавчі акти 
і заборонні рішення органів державної влади [6]. 
Г. Бобовник зазначає, що форс-мажор (force-majeure 
(фр.), або «обставини непереборної сили») – термін, 
що використовується для позначення причин неви-
конання договірних зобов’язань за тих умов, коли ці 
причини не залежать від виконавця. Тобто йдеться 
про ототожнення понять «непереборна сила» і «форс-
мажор» [7]. досліджуючи поняття «форс-мажор», I. 
е. Красько, наводячи аргументи щодо розмежування 
непереборної сили, форс-мажору та випадку, зазначив, 
що, подібно до непереборної сили, форс-мажор – це 
зовнішня стосовно діяльності зобов’язаних за дого-
вором сторін обставина, яка не залежить від їх волі і 
бажання. Але форс-мажорні обставини суб’єктивні, бо 
вони пов’язані з волею людини, групи людей і виника-
ють у результаті їх волевиявлення [8, 32]. О. Г. Братель 
припускає можливість об’єднання перелічених понять 
під поняття «надзвичайна ситуація».

на наш погляд, вдалою виявляється позиція 
О. В. дмитрієвої, відповідно до якої головною озна-
кою відповідальності без вини виступає ознака немож-
ливості запобігти вчиненню будь-якого порушення. 
при цьому «випадок» має суб’єктивний характер, а 
«непереборна сила» – об’єктивний характер. понят-
тя «форс-мажор» виникає із зарубіжної практики та 
відповідає правилам застосування договірної свобо-
ди. у цивільному законодавстві зарубіжних країн не 
міститься визначення поняття «непереборна сила», 

тому в договорах необхідно його якось конкретизувати. 
цК україни робить це шляхом перелічення обставин, 
які можуть виникнути після укладення договору та 
призвести до неможливості його виконання [9, 106].

якщо звернутися до практики ділового обігу, яка в 
останні часи відіграє у процесах перевезення велику 
роль, можемо дійти висновку, що сторони вирішують 
це питання у договорі самостійно, в більшості випад-
ках користуючись міжнародними звичаями, в тому 
числі рекомендаціями Міжнародної торгової палати 
«Форс-мажорні обставини та складнощі» 421е [10], 
відповідно до яких звільнення від відповідальності 
за невиконання або неналежне виконання зобов’язань 
можливо:

 – якщо таке невиконання стало результатом пере-
шкоди, що знаходиться поза контролем сторони;

 – якщо від сторони не можна було розумно очі-
кувати в момент укладання контракту прийняття до 
уваги даної перешкоди чи її наслідків для виконання 
контракту;

 – якщо сторона не могла розумно уникнути або 
подолати таку перешкоду або, принаймні, її наслідки.

при цьому вищезгадана перешкода може відбутися 
унаслідок пойменованих нижче подій, перелік яких 
не є вичерпним:

а) оголошена чи неоголошена війна, громадянська 
війна, заворушення та революції, акти піратства, са-
ботаж;

б) стихійні лиха, урагани, циклони, землетруси, 
цунамі, повені, руйнування в результаті блискавки;

в) вибухи, пожежі, руйнування машин, заводів і 
будь-яких установок;

г) бойкоти, страйки та локаути в будь-якій формі, 
уповільнення роботи, заняття підприємств або їх при-
міщень, зупинки в роботі, що відбуваються на під-
приємстві сторони, яка просить про звільнення від 
відповідальності;

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

необхідно зауважити, що коло обставин, що засто-
совуються в договорах перевезення вантажу, є майже 
стандартними та містять вказівки на такі обставини, 
які на території україни уявляються майже немож-
ливими (наприклад, землетрус у північних областях 
україни), або якщо виникнення їх можливе, зрозуміло, 
що вони не можуть вплинути на виконання догово-
ру. перелічені фактори зводять значення договірного 
форс-мажору практично до нуля. Обов’язкового та 
закритого переліку обставин, що виключають відпо-
відальність, як було зазначено вище, ані національ-
на, ані міжнародна законодавча база не містить. ці 
обставини напрацьовуються сторонами правочинів 
самостійно, вони враховують конкретну ситуацію та 
необхідність цих обставин. до таких обставин у до-
говорі перевезення вантажу відносять події і явища, 
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такі як повені, воєнні дії, землетруси, пожежі, аварії 
на транспорті, публікації нормативних актів, що мають 
характер заборони тощо. узагальнюючими ознаками 
цих обставин є непередбачуваність та об’єктивна не-
відворотність, звідси – не можна розглядати як непе-
реборну силу такі обставини, як відсутність коштів, 
порушення контрагентами зобов’язань із поставки 
сировини, комплектуючих тощо. Крім цього, як форс-
мажорні обставини в договорі перевезення вантажу 
неможливо зафіксувати викрадення вантажу під час 
його слідування від відправника до одержувача. нести 
відповідальність за викрадений вантаж буде сторона, в 
обов’язки якої входило забезпечення доставки вантажу 
і яка повинна була забезпечити належну охорону, тару, 
найняти професійного перевізника і т. ін.

необхідно чітко встановлювати строки очікування 
на можливість виконання договору після закінчення 
форс-мажору. це цілком залежатиме від властивостей 
товару (строк придатності, необхідність у цьому товарі 
з перебігом часу та ін.). Звичайно строки коливаються 
від 3-х днів до 3-х місяців.

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

ст. 6 Закону україни «про порядок здійснення 
розрахунків в іноземній валюті» від 23.09.1994 року 
[11] зазначає, що підтвердженням форс-мажорних 
обставин є відповідна довідка Торгово-промислової 
палати україни (далі за текстом статі – Тпп україни) 
або іншої уповноваженої організації (органу) країни 
розташування сторони договору (контракту) або тре-
тьої країни відповідно до умов договору.

Згідно зі ст. 14 Закону україни «про торгово-
промислові палати україни» [12] Тпп україни за-
свідчує обставини форс-мажору відповідно до умов 
зовнішньоторговельних угод і міжнародних договорів 
україни, а також торговельні та портові звичаї, при-
йняті в україні. 

під час здійснення перевезення чи під час організа-
ції перевезення вантажу перевізник може приймати на 
себе обов’язки транспортного експедитора та взаємоді-
яти з різними перевізниками. на міжнародному рівні, 
наприклад, під час здійснення морських перевезень, 
клієнти користуються послугами різних морських 
ліній. Кожна морська лінія, що займається переве-
зеннями, випускає свій транспортний документ – ко-
носамент, який має свої спеціальні умови стосовно 
інших. Зміст форс-мажорних обставин у цьому ви-
падку залежатиме від власної практики перевізника. 

проведене дослідження дозволяє зробити наступні 
висновки:

на сучасному стані розвитку цивільного законодав-
ства законом чи договором, з застосуванням правил 
та рекомендацій міжнародної практики можуть бути 

передбачені інші умови відповідальності або звільнен-
ня від неї при здійсненні підприємницької діяльності, 
різновидом якої є транспортна діяльність спрямова-
на на перевезення вантажу. Але в усіх випадках за 
наявності такої форми вини, як умисел, положення 
договору про звільнення від відповідальності будуть 
нікчемними (ч. 3 ст. 614 цК україни).

разом з тим, простого посилання на існування 
форс-мажору, в тому числі на популярну останнім 
часом «надмірну економічну неможливість виконання 
зобов’язання» не є достатнім. по-перше, сторона, що 
посилається на форс-мажор, повинна або прописати 
такі умови невиконання у договорі, або посилатися 
на ст. 617 цК україни. по-друге, сторона повинна 
надати переконливі докази одночасної наявності умов 
(їхньої сукупності), передбачених договором або за-
коном, для визнання відповідного факту судом, або 
органом, що надає підтвердження існування форс-
мажорних обставин.

З огляду на вищезазначене, для правильного за-
стосування механізму форс-мажорного застереження 
та його правомірності, необхідно, щоб форс-мажорна 
підстава була наявною, на неї було посилання в дого-
ворі, вона дійсно впливала на виконання зобов’язання, 
а також була підтверджена уповноваженим органом, з 
обов’язковим попередженням іншої сторони про не-
можливість виконання в період її дії. 

усі інші проблеми, пов’язані з дослідженням до-
говору перевезення вантажу, виходять за межі цієї 
статті і становлять перспективні напрямки подальших 
наукових розвідок. 
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Кужко А. С. Основания освобождения от ответ
ственности в договоре перевозки груза

Аннотация. статья посвящена выяснению осно-
ваний освобождения от ответственности в договоре 
перевозки груза по национальну законодательству 
украины, а также согласно международным обыча-
ям; разграничение категорий «непреодолимая сила», 
«случай» и «форс-мажор»; возможности применения 

форс-мажорной оговорки в договоре перевозки груза 
в международном и национальном сообщениях.

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

Kyzhko A. Grounds for exemption from liability in 
a contract of carriage of cargo

Summary. The article is devoted to clarification of 
the grounds for exemption from liability in a contract of 
carriage of goods by national legislation and according to 
international customs; separation of categories of «force 
majeure», «case» and «force majeure»; the possibility of 
application of the force majeure clause in the contract of 
transportation of cargo in the international and national 
communication.

Keywords: contract of carriage of goods; responsibilities 
under the contract; the grounds for exemption from liability; 
force majeure.
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кафедри цивільного та господарського права і процесу 
Міжнародного гуманітарного університету 

пРАВОВА пРИРОДА ВIДНОСИН, ЯКI ВИНИКАЮТь 
пРИ  СТВОРЕННI АКцIОНЕРНОГО ТОВАРИСТВА

визначає, як врегульовані нормами права суспільні 
відносини, які виникають між засновником (учасни-
ком) юридичної особи і самою юридичною особою в 
результаті реалізації ними засновницьких прав [1, 24]. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Численні дискусії навколо 
природи корпоративних відносин обумовлені, зокре-
ма, відсутністю належного правового регулювання. 
Так, офіційне визначення корпоративних відносин 
закріплено у Господарському кодексі україни в статті 
167 відповідно до якої це відносини, що виникають, 
змінюються та припиняються щодо корпоративних 
прав. цивільний кодекс україни не надає визначення 
корпоративних відносин, не виокремлює їх як різновид 
правовідносин, які регулюються цивільним правом. 
разом з тим, цивільний кодекс україни регулює питан-
ня реалізації окремих корпоративних прав, відносини, 
які виникають при створенні, діяльності та ліквідації 
господарських товариств.

Метою статті є закріплення в предметі цивільного 
права корпоративних відносин, вимагає від законо-
давця створення цілого ряду норм та інститутів, які 
дозволять забезпечити баланс корпоративних інтересів 
різних суб’єктів, їх захист, стабільність внутрішньо 
корпоративних зв’язків, недопустимість зловживання 
правами та втрати корпоративного контролю з ура-
хуванням специфіки внутрішньо корпоративних від-
носин та впливу на зовнішні господарські відносини.

Викладення основного матеріалу. як зазначає 
В. А. Васильєва, за законом будь-які суспільні відноси-
ни, об’єктом яких є корпоративні права, слід вважати 
корпоративними. на перший погляд достатньо було б 
і одного кваліфікуючого критерію при умові чіткості 
щодо самого поняття корпоративних прав. перелік 
корпоративних прав носить дискретний характер і 
це в свою чергу ускладнює ситуацію із кваліфікації 
відносин. Тому більшість дослідників звертаються до 
аналізу суб’єктного складу корпоративних відносин 
[2, 56].

Щодо сфери існування корпоративного правовідно-
шення в юридичній літературі склалося одразу кілька 
теорій (підходів).

О. р. Кібенко зазначає, що все те, що так чи інакше 
пов’язано з діяльністю господарських товариств, під-

Анотація. В статті розглядаються проблеми виз-
начення правової природи відносин, які виникають 
при створенні акціонерних товариств. Особлива увага 
приділяється питанню відносинам, які мають не лише 
теоретичне, а й практичне значення, яке дозволить виз-
начити їх місце в системі правових відносин, встано-
вити особливості їх правового регулювання, порядок 
та способи захисту прав та інтересів учасників таких 
відносин. 

Ключові слова: правова природа відносин, 
корпоративні правовідносини, акціонерні товариства, 
учасники корпоративних відносин.

Постановка проблеми. Звернення до проблеми 
визначення правової природи відносин, які виникають 
при створенні акціонерних товариств, обумовлена де-
кількома причинами. З’ясування особливостей таких 
відносин має не лише теоретичне, а й практичне зна-
чення, так як дозволить визначити їх місце в системі 
правових відносин, встановити особливості їх право-
вого регулювання, порядок та способи захисту прав 
та інтересів учасників таких відносин. 

у наукових дослідженнях, присвячених проблемам 
корпоративного права, висловлюються протилежні 
точки зору щодо визначення природи правовідносин, 
які виникають при створенні господарських товариств, 
в тому числі й акціонерних.

Відповідно до першої точки зору, відносини, які 
виникають при заснуванні юридичних осіб, в тому 
числі й акціонерних товариств, визнаються корпора-
тивними відносинами. 

Відповідно до другої, наголошується на тому, що 
до моменту державної реєстрації не існує юридичної 
особи, відповідно не виникають корпоративні права, а 
тому недоречним є віднесення до корпоративних тих 
відносин, які виникають при створенні товариства. 

у зв’язку з цим для визначення правової природи 
відносин, які виникають при створенні акціонерних 
товариств, вважається необхідним проаналізувати по-
няття та особливості корпоративних правовідносин.

як слушно зазначає В. А. Васильєва, на сьогод-
нішній день жоден із видів суспільних відносин не 
зумовив такого розмаїття визначень, поглядів та дис-
кусій, як корпоративні правовідносини і, відповідно, 
їх елементи – суб’єктивні корпоративні права. при 
цьому корпоративні правовідносини В. А. Васильєва 
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падає під регулювання норм корпоративного права. 
причому пропонується поділ корпоративних правовід-
носин на два види: внутрішні й зовнішні. Внутрішніми 
є відносини, які виникають всередині господарського 
товариства, а зовнішніми – які виникають у процесі 
здійснення ним підприємницької діяльності. Внутріш-
ні корпоративні правовідносини, у свою чергу, поді-
ляються на три групи: 1) відносини між учасниками 
товариства; 2) відносини між господарським товари-
ством і його учасниками; 3) відносини між різними 
органами господарського товариства. Зовнішні кор-
поративні відносини, на переконання Кібенко О. р., 
можуть бути приватноправового або ж публічно-
правового характеру. Основну масу приватноправових 
корпоративних відносин складають відносини цивільні 
й трудові; публічно-правові корпоративні відносини 
можуть проявлятися в адміністративних, фінансових, 
кримінально-правових та багатьох інших [3, 288].

Корпоративні правовідносини – це засновані на 
участі в корпоративних організаціях (акціонерному 
товаристві, товаристві з обмеженою і додатковою від-
повідальністю) відносні цивільні правовідносини май-
нового характеру, які виникають між корпоративною 
організацією і її учасниками і пов’язані з реалізацією 
і захистом суб’єктами цих правовідносин, належних 
їм корпоративних прав і виконанням покладених на 
них корпоративних обов’язків.

специфіка корпоративних відносин, які існують 
між юридичною особою, її учасником (учасниками), 
а також іншим особами, які здійснюють функції її 
органів, полягає у тому, що їх учасники, виступаючи 
самостійними та незалежними суб’єктами цивільного 
обігу, які мають власну волю, набувають по відно-
шенню один до одного права корпоративної влади 
та приймають на себе обов’язки корпоративного під-
порядкування, при цьому об’єм та зміст цих прав та 
обов’язків визначається законом, засновницькими 
документами юридичної особи та відповідними до-
говорами [4, 3]. 

слід звернути увагу, що в наведених підходах до 
визначення поняття та особливостей корпоратив-
них правовідносин серед суб’єктів корпоративних 
відносин зазначено, зокрема, учасників товариства, 
саме товариство. про засновників, як учасників кор-
поративних правовідносин, не зазначається.

О. М. Вінник визначає корпоративні відносини 
як такі, що виникають у процесі створення, 
функціонування та припинення господарських това-
риств за участю безпосередніх (засновники, учасни-
ки, саме товариство, його органи) та опосередкованих 
учасників (кредитори, споживачі, наймані працівники, 
облігаціонери товариства, територіальна громада, дер-
жава в особі уповноважених органів) і забезпечують 
збалансовану реалізацію інтересів зазначених осіб 
[5, 32]. 

Отже, наведене свідчить, що для виокремлення 
корпоративних відносин, важливе значення має чітке 
визначення об’єкту, з приводу якого вони виникають. 
Корпоративними слід визнавати правовідносини, які 
виникають щодо здійснення та захисту корпоратив-
них прав. Таке обмеження, на нашу думку, дозво-
лить відокремити від корпоративних інші цивільні, 
господарські відносини, які пов’язані з діяльністю 
господарського товариства, чи його учасників, 
акціонерів, але при цьому не пов’язані з корпоратив-
ними правами.

Окрім визначення кола відносин, які слід відносити 
до корпоративних, не менш дискусійним є питання 
моменту, з якого такі відносини виникають, а саме 
чи є відносини між засновниками корпоративними, 
чи це цивільні зобов’язальні відносини. 

В. М. Кравчук зазначає, що окремі відносини, які 
входять до складу корпоративних, є зобов’язальними 
(наприклад, відносини щодо сплати внесків до ста-
тутного капіталу), а отже й цивільними, окремі – 
управлінськими (наприклад, відносини щодо скли-
кання та проведення загальних зборів учасників), 
окремі – трудовими (наприклад, відносини між го-
ловою виконавчого органу й товариством), окремі – 
фінансовими (наприклад, відносини щодо емісії 
цінних паперів)» [6, 464].

Виділення організаційного характеру майнових, 
а головне корпоративних відносин, багато в чому 
може сприяти вивченню і розумінню корпоративної 
дійсності. Концепція організаційних засад здатна стати 
основою для пояснення розуміння корпоративних від-
носин, які значно ускладнилися, а її вивчення повинне 
одержати подальший розвиток у більшості сучасних 
юридичних осіб [7, 19]. 

цивільно-правовим організаційним відносинам 
властиві всі ознаки, притаманні категорії правовідносин 
взагалі й притаманні цивільним правовідносинам як 
категорії приватного права. Звідси випливають ще й 
такі характерні риси організаційних цивільних пра-
вовідносин:

по-перше, вони не є самодостатніми, а обслугову-
ють інші, основні цивільні правовідносин, виступаючи 
засобом впорядкування останніх;

по-друге, зазначений зв’язок організаційних 
цивільних правовідносин з іншими цивільними 
правовідносинами може мати неоднакове значення 
і неоднакову конкретну спрямованість у залежності 
від того, про який конкретний етап у розвитку май-
нових або особистих немайнових цивільних відносин 
йдеться;

по-третє, зв’язок організаційних цивільних 
правовідносин з іншими цивільними правовідносинами 
за своїм змістом може бути неоднаковим. В одних 
випадках організаційні правовідносини виступають 
як своєрідна організаційна переду мова формуван-
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ня, зміни або припинення того чи іншого цивільно-
правового зв’язку суб’єктів, у інших – організаційно-
правові відносини є одним із елемен тів цивільних 
правовідносин, які вже існують [8, 9-16].

досліджуючи організаційні корпоративні 
відносини О.I. Харитонова виділяє такі ознаки 
організаційних відносин: 

по-перше, специфіка нормативного підґрунтя 
організаційних відносин зумовлена вирішальним зна-
ченням для їхнього регулювання актів цивільного та 
іншого законодавства. 

по-друге, специфічним є суб’єктний склад 
цивільних організаційних відносин, оскільки тут од-
ним із суб’єктів завжди має бути носій владних по-
вноважень. саме владний характер одного із суб’єктів 
відносин надає цим відносинам особливого змісту, 
зумовлюючи конструкцію, яка дозволяє одному із 
суб’єктів застосовувати засоби владного правового 
тиску. 

по-третє, об’єктом цивільно-правових органі-
заційних відносин є суспільні відносини, які 
підлягають організації (впорядкуванню) у сфері го-
сподарювання. 

по-четверте, змістом цивільних управлінських 
(організаційних) відносин є права і обов’язки, які ви-
никають у процесі регулювання і залежать від функції 
останнього. у свою чергу, зазначені функції також 
відображають специфічні риси цивільно-правових 
управлінських організаційних відносин.

Організаційні корпоративні цивільні право-
відносини, це побудовані переважно на засадах 
формальної або фактичної субординації регулятивні 
цивільні правовідносини, що виникають у процесі 
створення, функціонування та припинення корпорацій 
(юридичних осіб) між їхніми учасниками, котрі ви-
ступають як учасники цивільних відносин [9, 127].

Висновки. Аналізуючи наведені підходи до ха-
рактеристики правовідносин, які виникають при 
створенні господарських товариств, можна зробити 
висновок, що переважно підкреслюється їх подвійна 
природа Зокрема, зазначається про організаційний 
характер таких відносин та їх корпоративну природу. 

разом з тим, висловлюються й протилежні точки 
зору, коли поява корпоративних відносин пов’язується 
виключно з фактом реєстрації товариства. 

на нашу думку, більш доречним все ж таки є 
виокремлення правовідносин, які виникають при 
створенні господарських товариств, в тому числі 
акціонерних товариств, з поміж інших цивільно-
правових відносин. Особливо це стосується відносин, 
які виникають при створенні акціонерних товариств, 
що обумовлено розподілом між засновниками акцій 
та їх оплатою ще на стадії створення товариства. 
незважаючи на те, що акціонерне товариство не 
зареєстровано, у засновників виникає сукупність прав, 

пов’язаних з акціями, та обов’язків як організаційного, 
так і майнового характеру. Звісно, не всі відносини, 
які виникають при створенні акціонерних товариств, 
можуть бути віднесені до корпоративних.

при заснуванні акціонерних товариств його за-
сновники виступають учасниками різних відносин, і 
цивільно-правових і адміністративно-правових. Всі ці 
відносини виникають у зв’язку з вчиненням дій, спря-
мованих на створення товариства, але не всі вони мо-
жуть бути віднесені до корпоративних. Так, відносини, 
які виникають у зв’язку зі здійсненням державної 
реєстрації є публічно-правовими відносинами, учас-
ником яких виступає суб’єкт владних повноважень. 
Такі відносини не є корпоративними, так само як і 
відносини, пов’язані із реєстрацією національною 
комісією з цінних паперів та фондового ринку звіту 
про результати закритого (приватного) розміщення 
акцій. Такі відносини є невід’ємною складовою про-
цесу створення товариства, однак не можуть, на нашу 
думку відноситись до корпоративних. 

Що стосується приватноправових відносин, які 
виникають у зв’язку із створенням акціонерних то-
вариств, вважається на необхідне розділити їх також 
на дві категорії. 

по-перше, це відносини, які виникають між за-
сновниками товариства (сторонами договору про ство-
рення акціонерного товариства). саме ці відносини, 
пов’язані із майновою та організаційною участю 
засновників у створенні товариства, слід розглядати 
як корпоративні відносини.

по-друге, це відносини, які виникають між заснов-
никами та третіми особами. Хоча ці відносини також 
спрямовані на забезпечення створення акціонерного 
товариства, вони не можуть визнаватись корпоратив-
ними, так як їх учасників не об’єднує спільна мета – 
заснування юридичної особи, а також майнова участь 
у формуванні статутного капіталу товариства. Такими 
є відносини, які виникають із договорів про придбання 
майна, оренду приміщень тощо.

правовідносини, які виникають у зв’язку зі ство-
ренням акціонерного товариства відрізняються такими 
характерними ознаками.

по-перше це мета, з якою учасники вступають у 
такі відносини, а саме створення акціонерного това-
риства. 

по-друге, особливості регулювання. поряд з 
нормативно-правовими актами важливе значення 
у визначенні прав та обов’язків засновників, по-
рядку вчинення дій по створенню товариства може 
відігравати договір про створення товариства. 

по-третє, суб’єктний склад таких відносин. В 
першу чергу відносини по створенню акціонерних 
товариств виникають безпосередньо між засновниками 
акціонерного товариства, які й виступають основними 
їх учасниками до припинення таких відносин у зв’язку 
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із реєстрацією товариства або відмовою засновників 
від подальшого заснування товариства. Відповідно 
до ст. 9 Закону україни «про акціонерні товариства» 
засновниками акціонерного товариства визнаються 
держава в особі органу, уповноваженого управляти 
державним майном, територіальна громада в особі 
органу, уповноваженого управляти комунальним 
майном, а також фізичні та /або юридичні особи, що 
прийняли рішення про його заснування. Засновниками 
акціонерного товариства можуть бути одна, дві чи 
більше осіб. 

слід зазначити, що у законодавстві встановлено 
певні обмеження, щодо можливості виступати заснов-
ником товариства.

Щодо юридичних осіб, виходячи з положень 
ст.  4 Закону «про акціонерні товариства», можуть 
бути визначені наступні обмеження: 

– по-перше, акціонерне товариство не може 
бути створено одним засновником учасником – 
підприємницьким товариством, учасником якого є 
одна особа;

– по-друге, акціонерне товариство не може бути 
створено та мати у своєму складі лише акціонерів – 
юридичних осіб, єдиним учасником яких є одна й та 
ж особа. 

Щодо фізичних осіб – засновників слід зазначити 
наступне. Відповідно до ст. 32 цивільного кодексу 
україни неповнолітня особа з чотирнадцяти років 
може бути учасником (засновником) юридичних осіб, 
якщо це не заборонено законом або установчими до-
кументами юридичної особи. на нашу думку визнання 
за особою права виступати засновником, починаючи 
з чотирнадцяти років не може бути оцінено лише з 
позитивної сторони. I хоча акціонер товариства несе 
ризик від участі в товаристві лише в межах здійсненого 
вкладу, що унеможливлює звернення стягнення на 
майно акціонерів за боргами товариства, не призве-
де до додаткових майнових витрат, крім зроблених на 
придбання акцій, все ж таки участь у товаристві не 
обмежується лише фінансовими активами. 

Що стосується змісту правовідносин, які виника-
ють у зв’язку зі створенням акціонерних товариств, 
як і в інших цивільно-правових відносинах, корпора-
тивних відносинах, це права та обов’язки учасників 
таких відносин. Вступаючи у відносини по заснуван-
ню товариства, засновники в першу чергу реалізують 
право на створення юридичної особи, яке включає 
можливість визначення організаційно-правової фор-
ми юридичної особи, визначення мети та напрямків 
діяльності, структури управління тощо. поряд з пра-
вом заснувати товариство, засновники також наділені 
правом відмовитись від участі у створенні товариства, 
яке не обмежується на законодавчому рівні. Заснов-
ники мають право здійснювати дії по заснуванню то-
вариства самостійно або призначати уповноважену 

особу. приймати участь у голосуванні на установчих 
зборах (це право по суті співпадає з правом участі у 
загальних зборах акціонерного товариства). 

Обов’язки засновників товариства можуть бути 
поділені на дві категорії:

Мають майновий зміст – обов’язок своєчасно вно-
сити внески в рахунок оплати акцій, вносити кошти на 
покриття витрат, пов’язаних із створенням товариства.

Мають організаційний (управлінський) зміст, пе-
редбачають участь у зборах засновників, в установ-
чих зборах, вчинення дій по створенню товариства на 
виконання доручень інших засновників товариства, 
належне виконання умов договору про створення 
товариства.

Відносини, які виникають при створенні акціо-
нерних товариств, можуть бути поділені на декілька 
категорій: по-перше, відносини, які виникають без-
посередньо між засновниками акціонерного това-
риства (є приватноправовими, мають корпоративну 
природу); по-друге, відносини, які виникають між 
засновниками та третіми особами щодо вчинення 
дій із заснування товариства, наприклад, відносини 
представництва (є приватноправовими, цивільними, 
не мають корпоративної природи); по-третє, відно-
сини, які виникають між засновниками та органами 
державної влади (є публічно-правовими, не мають 
корпоративної природи).
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Костова Н. И. Правовая природа отношений, 
возникающих при создании акционерного общества

Аннотация. В статье рассматриваются проблемы 
определения правовой природы отношений, возника-
ющих при создании акционерных обществ. Особое 
внимание уделяется вопросу отношений, которые име-
ют не только теоретическое, но и практическое значе-
ние, которые позволят определить их место в системе 
правовых отношений, установить особенности их пра-
вового регулирования, порядок и способы защиты прав 
и интересов участников таких отношений.

Ключевые слова: правовая природа отношений, 
корпоративные правоотношения, акционерные обще-
ства, участники корпоративных отношений.

Kostova N. The legal nature of the relationship 
arising from the creation of the joint stock company

Summary. The problems of determining the legal 
nature of the relationship arising from the creation of 
joint stock companies. Particular attention is paid to the 
relationships are not only theoretical but also practical, 
which will determine their place in the system of legal 
relations, to determine the features of their legal regulation, 
order, and ways to protect the rights and interests of the 
participants in such relationships.

Keywords: legal nature of the relationship, corporate 
relationships, joint stock companies, the participants of 
corporate relations.
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к. ю. н., викладач кафедри міжнародного права 

та порівняльного правознавства
 Міжнародного гуманітарного університету

ДОКТРИНАЛьНI пIДхОДИ ДО ВИРIшЕННЯ пРОбЛЕМ 
РЕАЛIЗАцIЇ РЕГУЛЯТИВНОГО ВпЛИВУ АНАЛОГIЇ ЗАКОНУ

логії права у здійсненні суддівської правотворчості? 
7. Термінологічне навантаження формулювань «по-
долання прогалин» та «поповнення прогалин»? 8. як 
розуміння юридичної природи аналогії закону впли-
ває на її місце у механізмі правового регулювання? 
9. Чи можливе застосування аналогії закону у сфері 
публічного права? 10. які умови застосування аналогії 
закону? 11. Коло суб’єктів, що можуть реалізовувати 
регулятивний вплив аналогії закону з метою подолання 
прогалин? Отож, зупинимось на огляді точок зору сто-
совно визначених питань, вирішення яких надасть нам 
можливість з’ясувати підхід законодавця до концепції 
цивільного кодексу україни, зокрема позитивізму або 
все ж таки природно-правової, та особливості засто-
сування аналогії закону як засобу подолання прогалин 
у цивільному праві україни.

1. Природно-правова концепція Цивільного кодексу 
України через призму наявності «прогалин у законі» 
та «відсутності прогалин у праві».

погляди науковців на застосування аналогії за-
кону як засобу подолання прогалин залежать від 
позицій останніх стосовно можливості наявності 
прогалин у праві. прихильниками безпрогальнос-
ті права були М. А. унковський [1, 5], р. Iєрінг [2, 
29, 26], Є.  В. Васьковський [3, 96], які стверджува-
ли, що на будь-яке питання можна знайти відповідь 
у існуючій юридичній матерії (системі закріплених 
правових норм). протилежного підходу дотримував-
ся В. В. Лазарєв, який зауважував, що при характе-
ристиці «прогалин у праві» та «прогалин у законі» 
можна говорити про відсутність нормативного акту 
або його неповноту, яка виражається у відсутності 
окремих норм, і навпаки, відсутність нормативного 
акту може представляти собою відсутність однієї нор-
ми [4, 10]. Можна помітити ототожнення зі сторони 
автора цих двох понять та виділення лише прогалин 
у законі, оскільки він вказує на відсутність частини 
або закону в цілому. дослідження даного питання 
також відобразились в роботах таких вчених як не-
дбайло п.Є. (применение советских правовых норм. – 
М.: Юридическая литература, 1960), Забігайло В. К. 
(проблемы «пробелов в праве». Критика буржуазной 
теории. – К.: наукова думка, 1974), Акімова В.I. (по-
нятие пробела в праве // правоведение. – 1969. – № 3), 
піголкіна О. с. (Обнаружение и преодоление пробе-
лов права // советское государство и право. – № 3), 

Анотація. В статті розглядаються існуючі наукові 
точки зору на проблеми застосування аналогії закону 
у цивільному праві україни. Автор виокремлює питан-
ня, що залишаються дискусійними як в теорії, так і в 
практиці, здійснює їх критичний аналіз.

Ключові слова: аналогія закону, аналогія права, 
прогалина, правова доктрина.

Постановка проблеми. Обґрунтування необхід-
ності застосування аналогії закону у правозастосуванні 
з метою подолання прогалин нараховує багатовікову 
історію, зокрема, починаючи з часів древньої Греції та 
стародавнього риму і закінчуючи сьогоденням, мис-
лителі спрямовують розумові зусилля на осягнення 
істинних причин «несправедливості законів» та на-
магаються створити досконалу законодавчу модель 
регулювання суспільних відносин. Огляд літератури з 
аналогії закону можна здійснювати за різними класи-
фікаційними критеріями: в залежності від історичного 
проміжку часу, галузевої приналежності дослідження. 
Зазначимо, що дане дослідження не претендує на ви-
явлення усіх точок зору стосовно обраної тематики, 
оскільки обмежене галузевою специфікою застосу-
вання аналогії закону. Тому, обираючи напрямки до-
слідження, враховувались дискусійні питання, що не 
знайшли свого остаточного вирішення та мають зна-
чення для формування моделі здійснення регулятивної 
дії аналогії закону у цивільному праві україни. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Оскільки аналогія закону 
не поставала предметом окремих монографічних та 
дисертаційних досліджень, вирішення даного питання 
має нагальне значення для подальших досліджень. 
Метою даної статті є систематизація існуючих науко-
вих праць з проблем застосування аналогії закону та 
виокремлення питань, що залишаються полемічними 
як в теорії, так і в практиці. 

Викладення основного матеріалу. синтез іс-
нуючих точок зору надав змогу виділити наступні 
дилеми у побудові юридичної конструкції аналогії: 
1. Чи можлива наявність прогалин у праві? 2. В яких 
формах можуть виражатись прогалини у законі? 3. 
Що являє собою сфера правового регулювання вза-
галі, та цивільно-правового регулювання зокрема? 4. 
які чинники детермінують появу прогалин у законі? 
5. яка класифікаційна система прогалин склалась на 
сьогоднішній день? 6. Значення аналогії закону та ана-
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уранського Ф. р. (К вопросу о понятии и видах про-
белов в праве // Вестник Московского университе-
та. серия 11. право. – 2005. – № 5), Ліхачьова В. М. 
(пробелы в современном международном праве. – Ка-
зань: издательство Казанского университета, 1985), 
Кауфман М. (пробелы в уголовном праве: понятие и 
виды // уголовное право. – № 6. – 2006) та ін. Отож, 
вирішення питання стосовно визначення існування 
«прогалин у праві» або «прогалин у законі» надасть 
повну картину підходу «законодавця-позитивіста» або 
«законодавця-природника» до регулювання цивільних 
правовідносин.

2. Форми вираження прогалин у законі.
незважаючи на достатню кількість монографічних 

досліджень, присвячених проблемам визначення 
правової природи прогалин, однозначної відповіді 
щодо форм їх вираження немає. Одні зазначають про 
повну або часткову відсутність нормативних вказівок 
(В. В. Лазарєв [5, 37], с.I. Вільнянський [6, 34]), другі 
вказують на неврегульованість відносин (А. Т. Бон-
нер), треті – на розпливчатість, двозначність, непо-
вноту, суперечливість (А. с. піголкін [7, 101, 102, 106], 
Є. В. Васьковський [8, 257]). Таким чином, нагальним 
питанням є тлумачення частини 9 ст. 8 цпК україни, 
яка закріплює дефекти правового регулювання.

3. Рамки сфери правового та цивільно-правового 
регулювання: реальність чи ілюзорність?

сфера правового регулювання визначалась науков-
цями за допомогою різних критеріїв, а саме через: 
сферу фактичного регулювання, встановленого зако-
нодавцем (В. К. Забігайло [9, 11], В.I. Лєушин [10, 
8]); загальну норму (А. Т. Боннер [11, 71]); природу 
суспільних відносин (В.I. Акімов [12, 110]); загаль-
ні принципи права (п.Є. недбайло [13, 456]). Така 
поліінтерпритація сфери правового регулювання за 
відсутності аргументованості обраної позиції нега-
тивно впливає на формування правової свідомості та 
правової культури правозастосовця, діяльність якого 
направлена на забезпечення захисту прав, свобод й 
інтересів учасників цивільних правовідносин та не дає 
чіткої відповіді, коли суспільні відносини підпадають 
під правовий вплив.

4. «Поповнення» та «усунення» прогалин у законі: 
чи є суддя творцем права?

необхідно зазначити, що науковці в своїх робо-
тах з питань прогалин у праві, використовують різну 
термінологію стосовно усунення прогальності. Так, в 
ряді робіт зустрічається поняття поповнення прогалин 
судами (с. с. Алєксєєв, I. я. Фойницький, I.  сабо, 
В.I. Акімов), у той час як інші застосовують термін 
подолання прогалин (В. В. Лазарєв, М. М. Вопленко, 
А. с. піголкін). В етимологічному значенні слово «по-
повнення» означає «добавити те, чого не вистачає, від-
шкодувати». В результаті можна прийти до висновку, 
що ті науковці, які застосовують термін поповнення, 
є прибічниками визнання судової практики у якості 

джерела права, оскільки поповнення передбачає со-
бою усунення прогалини, а подолання усуває прога-
лину лише для конкретного випадку. прибічниками 
визнання судової практики в якості джерела права 
були також с. А. Муромцев [14, 43], Г. В. демченко 
[15], М. М. Коркунов [16, 297, 299], Т. М. яблочков 
[17, 143], с. М. Братусь і А. Б. Венгеров [18, 46]. с.I. 
Вільнянський зазначав, що суддівська правотворчість 
проявляється лише у випадках застосування аналогії 
права [6, 106]. на противагу підтримки суддівської 
правотворчості В. д. Мордачев вказує на те, що ана-
логія закону є лише тлумаченням правових норм, про-
стим застосуванням старого закону до нового випадку 
[19, 61]. Така позиція обґрунтовується приналежніс-
тю нашої країни до континентальної системи, в якій 
джерелом права виступає нормативно-правовий акт, 
а судова практика розглядається законодавцем лише 
як процес правозастосування та її результат. Але з 
огляду на поступове зближення англосаксонської 
та романо-германської правових сімей, визнання 
обов’язковості рішень Європейського суду з прав лю-
дини та роз’яснень Верховного суду україни, судова 
практика вже не тільки фактично, але й формально 
застосується судовими органами у якості джерела 
права, що підкреслює значення набутих результатів 
досліджень вказаних науковців.

5. Класифікаційна характеристика прогалин у 
праві (позитивному) та чинники, що детермінують 
їх появу.

дані питання знаходяться між собою у дуалістичній 
єдності, оскільки кожен вид прогалин у законі 
безпосередньо пов’язаний або із низьким рівнем 
законодавчої техніки (неповні, первинні прогалини), 
або з динамізмом розвитку суспільних відносин (повні, 
вторинні прогалини). В рамках окремих досліджень 
окреслені проблеми досліджували с. с. Алексєєв, 
с.I.  Вільнянський, Ф. А. Григор’єв та О. д. Черка-
сов, В. М. Ліхачьов, В.I. Лєушин, В. с. нерсесянц, 
О. М. Тарнопольська та ін.

6. Аналогія закону: шлях до пізнання місця в 
механізмі правового регулювання.

Зауважимо, що не всі прибічники наявності прога-
лин у праві вважали за можливе використання аналогії 
у якості засобу подолання прогалин (I. А. покровський 
[20, 92]). проблематики визначення правової природи 
аналогії закону торкались як у галузевих науках, так і 
в теорії, зокрема печений О. (деякі проблеми засто-
сування аналогії в цивільному праві // Вісник академії 
правових наук україни. – № 2(49)), дормешкіна I. О. 
(применение аналогии закона при защите в судебном 
порядке трудовых прав), Шиндяпіна Є. д., Бошно с. В. 
(соотношение аналогии права и аналогии закона // 
Юрист. – 2006. – № 7), Морозов Б. п. (Аналогия при 
применении уголовно-правовых норм // Закон и пра-
во. – № 11. – 2008), Божок В. А. (институт аналогии 
в гражданском и арбитражном процессуальном праве: 
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дисс. канд. юрид. наук: 12.00.15. – М., 2006), Бон-
нер А. Т. (применение аналогии при рассмотрении 
судом гражданских дел // советское государство и 
право. – № 6. – 1976) та ін. не вирішеним залишилось 
питання щодо правової суті аналогії закону, полеміка 
якого зводиться до визначення її як інституту (Кар-
ташов В. М., Майданник р. А.); юридико-технічного 
засобу подолання прогалин (погрібний с. О.).

7. Межа умов та допустимості (випадків обме-
ження) застосування аналогії закону у цивільному 
праві України.

серед прихильників позиції «прогальності» права 
дискусії в основному точаться навколо меж та умов за-
стосування аналогії закону. умови застосування анало-
гії закону в більшості досліджень розглядаються лише 
шляхом визначення їх переліку, без з’ясування змісту 
кожної (поленина с. В. Аналогия в гражданском пра-
ве // советское государство и право. – № 5. – 1969; 
иоффе О. с. избранные труды: в 4 т. – Т. 1: советское 
гражданское право / О. с. иоффе. – спб: Юриди-
ческий цент пресс, 2004; Трубицына Т. А. институт 
аналогии в российском праве // право и политика. – 
№ 1. – 2007; Леушин В. и. способы применения права 
при пробелах в советском законодательстве // пробле-
мы применения советского права. – свердловск, 1973; 
пиголкин А. с. Обнаружение и преодоление пробелов 
права // советское государство и право. – № 3) та тіль-
ки в деяких роботах теоретиків були спроби розкриття 
кожної з умов застосування аналогії закону (Лазарев 
В. В. пробелы в праве и пути их устранения. – М.: 
Юридическая литература, 1974; Боннер А. Т. при-
менение нормативных актов в гражданском процес-
се. – М.: Юрид. лит., 1980). серед цивілістів в рам-
ках окремих статей даного питання торкались лише 
р. Майданик (Застосування цивільного законодавства 
за аналогією // Юридична україни. – 2009. – № 7) та 
спасибо-Фатєєва I. В. («Трансцендентна судова мі-
мікрія», або про принципи права, аналогію закону та 
права у судовій практиці // Вісник академії правових 
наук україни. – 2003. – № 4 (34)). Так, Майданик р. 
вважає, що умовами застосування аналогії закону є 
існування прогалини в законодавстві; наявність за-
конодавчого регулювання схожих відносин; застосу-
вання аналогічного закону не повинно суперечити їх 
суті. дійсно, умовами застосування аналогії закону 
є наявність прогалини та схожого законодавчого ре-
гулювання відносин, але відсутність суперечливості 
регулювання сутності відносин є скоріше не умовою, 
а межею застосування аналогії закону. найбільш від-
повідними законодавству, на наш погляд, видались 
умови застосування аналогії закону, які запропонував 
Харитонов Є. О. у своїй монографії «нариси теорії 
цивілістики (поняття та концепти)», зокрема: відно-
сини сторін повинні знаходитись у сфері дії цивіль-
ного права, тобто є цивільними правовідносинами; 
вказані цивільні відносини не врегульовані цивільним 

кодексом, іншими актами цивільного законодавства 
або договором; існують норми, що регулюють схожі 
за змістом цивільні відносини. 

Межі застосування аналогії закону у цивільному 
праві, окрім наукового дослідження Фидарова В. В. 
(О  допустимости применения аналогии закона и ана-
логии права в сфере реализации правовых санкций // 
право и политика. – № 10. – 2007), не служили предме-
том окремих наукових пошуків, в більшості випадків 
їх розглядали як умови застосування аналогії закону 
(пиголкин А. с. Обнаружение и преодоление про-
белов права // советское государство и право. – № 3; 
Лазарев В. В. пробелы в праве и пути их устране-
ния. – М.: Юридическая литература, 1974; Трубицына 
Т. А. институт аналогии в российском праве // право 
и политика. – № 1. – 2007), тому у виборі напрямків 
дослідження даного питання ми керувались наявни-
ми законопроектами та відповідними роз’ясненнями 
Міністерства Юстиції україни.

8. Застосування аналогії закону у сфері публічного 
права.

у зв’язку з тим, що цивільні правовідносини є 
неоднорідними за своєю природою та можуть містить 
елементи публічності, виникає потреба у з’ясуванні 
можливості застосування аналогії закону у галузях 
публічного права. Застосування аналогії закону в сфері 
публічного права має як своїх противників (Таган-
цев М. с., Карташов В. М.), так і прибічників (Мо-
розов Б. п., Кауфман М. О., наумов О. В., Тєнчов е., 
елькінд п., строгович М. с., Люблінський п.I., Вели-
кий д., Вовк I., ульотова Г. д., Божок В. О., Власен-
ко н. А.). це цілком зрозуміло, оскільки застосування 
аналогії закону в галузях публічного права визивають 
численні дискусії та полеміку. для цивільного права 
дана проблема має вирішальне значення, оскільки, 
по-перше, для доктрини та практики залишаються 
незрозумілими підстави застосування аналогії закону 
до цивільно-правових відносин, що мають публічно-
правовий характер, по-друге, постає питання щодо 
можливості застосування за аналогією норм госпо-
дарського, земельного та ін. законодавства у випадку 
наявності прогалини у актах цивільного законодавства 
та навпаки, оскільки зазначені галузі характеризують-
ся як приватно-публічні, по-третє, оскільки цпК та 
ГпК україни не закріплює можливості процесуальної 
аналогії, а потреба в ній існує, виникає неоднозначне 
застосування міжгалузевої аналогії закону. 

9. Співвідношення міжгалузевої аналогії закону та 
субсидіарного застосування цивільних норм.

питання застосування міжгалузевої аналогії тісно 
пов’язано із субсидіарним застосуванням цивільних 
норм. розробкою співвідношення міжгалузевої анало-
гії та субсидіарного застосування норм займались такі 
науковці як Ашихміна A. B. (О применении права при 
пробелах в трудовом законодательстве // проблемы со-
ветского трудового права. – свердловск, 1975. – Вып, 
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46), Бару М.I. (О субсидиарном применении норм 
гражданского права к трудовым правоотношениям // 
советская юстиция. – 1963. – № 14), Єршов В. (Отно-
шения, регулируемые гражданским правом // россий-
ская юстиция. – 1996. – № 1), Авдюков М. Г. (принцип 
законности в гражданском судопроизводстве. – М., 
1970), Лєушин В.I. (способы применения права при 
пробелах в советском законодательстве // проблемы 
применения советского права. – свердловск, 1973), 
Грось Л. (субсидиарное применение норм матери-
ального права // советская юстиция. – 1988. – № 24), 
Лазарев В. В. (применение советского права. – Ка-
зань, 1972), Лазарєв В. В. (пробелы в праве и пути их 
устранения. – М., 1974), Калмиков Ю. Х. (Вопросы 
применения гражданско-правовых норм. – саратов, 
1976), нєкрасова О. В. (Застосування цивільного зако-
нодавства до сімейних правовідносин: автореф. дисс. 
на здобуття наук. ступеня канд. юр. наук: 12.00.03. – 
2008), полєніна с. В. (субсидиарное применение 
норм гражданского законодательства к отношениям 
смежных отраслей // советское государство и право. – 
1967. – № 4) та ін. В рамках своїх досліджень деякі 
вчені виключають можливість субсидіарного застосу-
вання норм, вказуючи, що норми однієї галуззі засто-
совуються для врегулювання відносин іншої галуззі 
тільки за аналогією закону [4, 141; 21, 14-15], інші 
виокремлюють міжгалузеву аналогію та субсидіарне 
застосування норм [22, 48].

10. Різноплановість аналогії закону та аналогії 
права.

Обґрунтування вченими застосування аналогії у 
якості засобу подолання прогалин в різні часи обумов-
лене оновленням існуючого законодавства. першим 
таким поштовхом до роздумів була судова реформа 
1864 року, яка на законодавчому рівні закріпила мож-
ливість судовим органам вирішувати справи при не-
ясності або неповноті закону на підставі загального 
змісту закону, до вказаного моменту такі справи пере-
давалися з однією судової інстанції до іншої. наукова 
доктрина в основному позитивно відреагувала на такі 
зміни (Є. М. Трубецькой, О. с. Iоффе, I. Г. Ошанський).

 деякі науковці, виявляючи позитивне відношення 
до застосування аналогії закону у якості засобу по-
долання прогалин, вважають за неможливе або не-
бажане застосування аналогії права, оскільки вона 
у меншій мірі відповідає вимогам укріплення закон-
ності і створює більше можливостей для проявлен-
ня суб’єктивного розсуду посадових осіб (сабо I., 
сергєєвський М. д.). на сьогоднішній день критерії 
відмежування аналогії закону від аналогії права в ці-
лому знайшли своє розкриття (I. В. спасибо-Фатєєва, 
с. с. Алєксєєв, О. печений, р. З. Лівшиц, Є. Г. Коміс-
сарова), але ретроспективний досвід законодавчого 
закріплення аналогії закону та аналогії права не ви-
ступав в якості предмету окремих досліджень.

11. Суб’єкти використання й застосування аналогії 
закону.

В літературі поза увагою залишились питання 
суб’єктів використання та застосування аналогії за-
кону. В більшості наукових робіт є лише вказівка 
на певні суб’єкти застосування аналогії закону без 
належної аргументації та без урахування специфіки 
цивільного права (Лобанов Г. А. применение зако-
нодательства по аналогии // Юрист. – 1999. – № 10; 
Боннер А. Т. Законность и справедливость в право-
применительной деятельности. – М., 1992; Белоносов 
В. О. Критерии допустимости аналогии в уголовном 
процессе // Государство и право. – 2001. – № 7; Ана-
логия в уголовном процессе россии: монография. – 
самара, 2000; Ашихмина А. В. применение аналогии 
в трудовом законодательстве // советское государство 
и право. – 1984. – № 4 та ін.). Лише в роботах Батле-
ра  Є. О. (непоименованные договоры. – М.: Экзамен, 
2008) та Брагінського М.I., Вітрянського В. В. (до-
говорное право. – Книга 1: Общие положения. – 3-е 
изд. – М.: статут, 2008) зазначене питання знаходить 
певної обґрунтованої вказівки. Зокрема серед суб’єктів 
використання аналогії закону в рамках розгляду 
непоіменованих договорів виокремлюються фізичні 
та юридичні особи [23, 173].

Висновки. Отже, незважаючи на те, що в 
правовій доктрині в достатній мірі приділяли увагу 
дослідженню проблеми застосування аналогії закону, 
в цивілістичній літературі це питання не віднайшло 
належного розкриття та залишається дискусійним.
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Клим С. И. Доктринальные подходы к решению 
проблем реализации регулятивного воздействия 
аналогии закона

Аннотация. В статье рассматриваются существую-
щие научные точки зрения на проблемы применения 
аналогии закона в гражданском праве украины. Автор 
выделяет вопросы, которые остаются дискуссионными 
как в теории, так и в практике, осуществляет их кри-
тический анализ.

Ключевые слова: аналогия закона, аналогия права, 
пробел, правовая доктрина. 

Klim S. Doctrinal approaches to the solution 
of problems in the regulatory impact analogy 
implementation of the law 

Summary. The article discusses the existing scientific 
point of view on the problem of application the analogy 
of law in the civil law of Ukraine. Both in theory and in 
practice the author identifies the issues that remain under 
discussion, carries out their critical analysis.

Keywords: analogy of the law, analogy of law, gap, 
legal doctrine.
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имени Янки Купалы(Республика Беларусь) 

пРАВОВАЯ ОхРАНА АРхЕОЛОГИЧЕСКОГО 
НАСЛЕДИЯ  УКРАИНы

археологических методов. В сравнении с другими ка-
тегориями объектов историко-культурного наследия 
археологическое наследие обладает меньшей степенью 
защищенности от воздействий естественного (при-
родного и временного факторов) и антропогенного 
характера (градостроительная деятельность, земляные 
работы, распашка земель для нужд сельского хозяй-
ства). и если утраченный памятник архитектуры еще 
возможно восстановить по чертежам, фотографиям 
либо другим материалам, то утрату любого памятника 
археологии можно сравнить с безвозвратной потерей 
важнейшего исторического документа. 

Археологическими памятниками являются: сто-
янки каменного века; пещерные жилища; древние 
и средневековые поселения, крепости; могильники; 
захоронения; эпиграфические памятники; археологи-
ческие культурные слои. 

К числу объектов археологического наследия отно-
сятся и так называемые гидроархеологические памят-
ники. на государственном учете состоит 5 объектов 
подводного культурного наследия: поселение Акра, 
IV  в. до н. э. – IV в. н. э., памятник археологии мест-
ного значения, расположен в 4 км на юго-восток от с. 
Заветное Ленинского района Автономной республики 
Крым; корабельные стоянки в бухте Лимена-Кале, 
VIII –XV вв., расположены в западной части новосвет-
ской бухты на глубине 5 –7,5 м; корабль, XI –XIII вв., 
памятник археологии и истории местного значения, 
расположен в 20 км к северу от мыса Форос; паро-
ход «Ленин», 1941 г., памятник археологии и истории 
местного значения, расположен – траверс мыса сарыч; 
фрагменты транспорта Германии «Santa-Fe» с грузом 
военной техники, 1943 г., памятник истории местного 
значения, расположен – траверс порта г. евпатории, 
Каламитский залив [3, 879]. 

Важнейшим правовым понятием, имеющим не 
только научное, но и практическое значение, являет-
ся культурный слой.

Культурный слой – это верхний слой земных 
недр, сформированный в процессе антропогенной 
деятельности, представляющий собой совокупность 
материальных остатков и переработанных в процессе 
хозяйственной деятельности земных слоев. Археоло-
гический культурный слой принципиально невосста-

Аннотация. В статье рассматриваются особенности 
правовой охраны археологического наследия украины. 
приводятся источники правового регулирования, ана-
лизируются нормативные акты, сформулирован вывод о 
необходимости изучения в университетах юридических 
аспектов охраны культурного наследия.

Ключевые слова: культурное наследие, памятник, 
археология, культурные ценности, охрана, снГ.

Постановка проблемы. Археологическое наследие 
украины – это совокупность объектов археологическо-
го наследия, находящихся под охраной государства, 
и связанные с ними территории, а также движимые 
культурные ценности (археологические предметы), 
которые происходят с объектов археологического 
наследия. 

украина принадлежит к числу трех государств-
участников снГ, которые приняли специальный закон 
об охране археологического наследия. Такие законы 
введены в действие в республике узбекистан и респу-
блике Молдова. В остальных странах содружества 
вопросы охраны и использования объектов архео-
логического наследия решаются в общем законе об 
охране историко-культурного наследия и на уровне 
правительственных постановлений. 

Законодательство украины об охране археологи-
ческого наследия состоит из Конституции украины, 
Земельного кодекса украины, Законов «Об охране 
культурного наследия» и «Об охране археологического 
наследия», международных договоров по вопросам 
охраны археологического наследия, согласие на обяза-
тельность которых дано Верховной радой украины (к 
их числу относится Европейская конвенция об охране 
археологического наследия (пересмотренная) [1], Кон-
венции ЮнесКО «Об охране подводного культурного 
наследия») [2], других нормативно-правовых актов. 

Анализ последних исследований. В юридической 
науке проблема правой охраны археологического на-
следия фактически не исследована, в связи с чем, пред-
лагаем вначале обратиться к понятийному аппарату. 

Изложение основного материала. итак, археоло-
гическое наследие – это совокупность материальных 
объектов, возникших в результате жизнедеятельности 
человека, сохраняющихся в естественных условиях 
наземной поверхности, в земных недрах и под водой, 
требующих для выявления и изучения применения 
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новим, и именно этот факт определяет особый подход 
к его государственно-правовой охране, выявлению и 
использованию. 

В культурном слое сосредотачиваются важнейшие 
источники информации. Главный отличительный при-
знак культурного слоя – присутствие так называемых 
артефактов, то есть различных антропогенных вклю-
чений, остатков человеческого воздействия на почву. 
Это могут быть и отдельные предметы и сооружения, 
и предметы быта, как целые, так и их обломки (на-
пример, посуда), отпечатки и многое другое. 

Культурный слой – это уникальный объект, имею-
щий двойственную природу: естественную и антро-
погенную. Он образован в результате совместного 
действия природных факторов и человека и, таким 
образом, включает как природный, так и антропоген-
ный компоненты. поэтому его можно определить как 
целостное природно-историческое тело, представлен-
ное вещественными остатками искусственного про-
исхождения (артефактами) и органо-минеральным 
субстратом (заполнителем), имеющим природные и 
антропогенные составляющие. 

Антропогенный компонент – это разнообразные 
остатки человеческой деятельности, дошедшие до 
нас как в виде отдельных предметов или целостных 
объектов (остатки сооружений, печи, горны, очаги, 
различные углубления – ямы, скопления культурных 
остатков), так и в виде ее следов (различные отпечат-
ки, химические новообразования искусственного про-
исхождения, возникшие на месте или привнесенные 
извне; различные изменения текстуры вмещающей 
породы, такие, например, как утаптывание и втаптыва-
ние различных микроскопических частиц природного 
и неприродного происхождения на местах оживленных 
передвижений и активной деятельности). 

Природный компонент культурного слоя составля-
ет почвенно-литологический субстрат, образованный 
из почвенного горизонта и (или) литологического слоя, 
на месте которого сформировался культурный слой. и 
чем древнее культурный слой, тем больше в нем при-
родной и меньше антропогенной составляющей [4, 7].

Культурный слой, таким образом, является осо-
бым природно-историческим образованием, имею-
щим определенное историческое развитие и несущий 
важную информацию о жизнедеятельности древнего 
человека.

В составе культурного слоя нашли отражение ре-
альный исторический процесс и своеобразие мате-
риальной жизни общества. именно поэтому изуче-
ние культурного слоя является средством познания 
исторического процесса. ценность культурного слоя 
заключается в тех исторических выводах, которые 
можно сделать на основании его анализа [5, 48]. 

Культурные слои можно подразделить на две ка-
тегории:  древние и современные. 

Древние культурные слои возникают с первых лет 
существования поселения или города, в зависимости 
от силы и длительности антропогенного воздействия 
могут достигать мощности от нескольких сантиметров 
до десятков метров, а по площади охватывать десят-
ки квадратных километров. древние культурные слои 
могут быть как полностью законсервированными, то 
есть в настоящее время не подверженными антропо-
генному воздействию, а могут в той или иной степе-
ни трансформироваться под воздействием человека 
в результате строительства или по иным причинам. 

Современные культурные слои формируются в 
последние десятилетия как на древних культурных 
слоях, так и на естественных почвах и горных породах.

предметы, обнаруженные в результате археологи-
ческих раскопок, являются важнейшим видом культур-
ных ценностей. Материальные остатки, извлеченные в 
результате археологических раскопок, подразделяются 
на четыре категории. 

Первая категория – артефакты, то есть объекты, 
созданные или подвергнутые обработке людьми. К их 
числу относятся орудия труда и украшения: камен-
ные орудия, одежда из тканей, бронзовые украшения, 
глиняные сосуды, а также предметы, случайно или 
преднамеренно образовавшиеся в процессе изготов-
ления определенных изделий: отходы производства 
(например, отколовшиеся от каменного ядра при из-
готовлении орудия), обрезки ниток, оставшиеся после 
ткацких работ, кусочки шлака и различные побочные 
продукты производственных процессов). 

Вторая категория – археологические объекты, 
включающие обусловленные человеческой деятель-
ностью нарушения грунтового слоя или созданные 
человеком сооружения (например, яма, выкопанная 
в земле для хранения продуктов или для мусора, ка-
менные фундаменты построек, туннели рудников, 
земляные насыпи и гробницы и др.). 

Третью категорию составляют биологические 
остатки – любые материалы, некогда принадлежавшие 
к живой природе (необработанные кости, раковины 
улиток, обугленные зерна и древесина и др.). если 
какие-то материалы животного или растительного про-
исхождения служили для изготовления артефактов, то 
из них образуются технические отходы (например, 
осколки кости, получившиеся при вырезании из нее 
охотничьего орудия). 

Четвертую категорию составляют почвенные и 
иные геологические отложения, скопившиеся на пло-
щади памятника. среди них имеются важные экофак-
ты, позволяющие получить информацию о его при-
родной среде и истории его образования. Отложения 
могут содержать также следы истлевших материалов. 

Как и все другие объекты культурного наследия 
украины, археологические памятники и предметы 
подлежат государственному учету, независимо от 
подчинения и формы собственности. Государствен-
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ный учет осуществляется специально уполномочен-
ным центральным органом исполнительной власти 
в сфере охраны культурного наследия и включает: 
выявление, фиксацию, определение научной и куль-
турной ценности, картографирование и паспортиза-
цию объектов археологического наследия, составление 
списка и свода археологических памятников, учет и 
инвентаризацию археологических коллекций, неза-
висимо от ведомственной принадлежности и формы 
собственности.

Законом «О внесении изменений в некоторые за-
конодательные акты украины по охране культурного 
наследия» от 9 сентября 2010 г. определен порядок 
предоставления разрешений, согласований орга
нами охраны культурного наследия. согласно ст. 
7-1 Закона «Об охране археологического наследия» 
разрешения и согласования предоставляются органами 
охраны культурного наследия, решение по этому по-
воду в течение одного месяца со дня представления 
физическим или юридическим лицом соответствую-
щих документов. 

приобретение субъектом хозяйствования права на 
проведение определенных действий для осуществле-
ния хозяйственной деятельности, в отношении кото-
рых Законом «Об охране археологического наследия» 
предусмотрено получение разрешения или согласова-
ния, по декларативному принципу запрещается.

Виды и принципы научных исследований ар-
хеологического наследия определены в ст. 9 Закона 
«Об охране археологического наследия». принципами 
научного исследования археологического памятника 
являются:

 – проведение, где это возможно, исследований, 
которые не разрушают археологическое наследие (не-
разрушающие методы исследования); 

 – причинение наименьшего вреда объектам архео-
логического наследия и предотвращение того, чтобы 
объекты археологического наследия оставались рас-
крытыми после завершения полевых исследований 
без обеспечения их надлежащей сохранности, кон-
сервации и рационального использования; 

 – осуществление научной фиксации всех этапов 
исследования и всех выявленных находок и других 
материальных остатков; 

 – публикация результатов научного исследования 
археологического памятника.

научные исследования археологического наследия 
включают: 

 – изучение историко-архивных данных об объ-
ектах археологического наследия; 

 – полевые исследования, предусматривающие 
проведение земляных работ (раскопки и разведки), 
исследования, которые не предусматривают прове-
дение земляных работ (разведки без осуществления 
земляных работ, геомагнитная съемка, аэрофотосъемк-
ка и т. п.); 

 – все виды послеполевых исследований.
право на проведение научных исследований архео-

логического наследия предоставляется исключительно 
археологам, которые имеют практический опыт про-
ведения археологических работ (раскопок, разведок), 
выполняют требования законодательства украины об 
охране культурного наследия. проведение археологи-
ческих разведок, раскопок, других земляных работ на 
территории памятника, охраняемой археологической 
территории, в зонах охраны, в исторических ареалах 
населенных мест, а также исследование остатков жиз-
недеятельности человека, находящихся под земной 
поверхностью, под водой, осуществляется по разре-
шению, выданному центральным органом исполни-
тельной власти в сфере охраны культурного наследия. 

порядок выдачи разрешений определен постанов-
лением Кабинета Министров украины от 13 марта в 
2002 г. № 316 и заключается в следующем. 

Во-первых, разрешение на проведение археологи-
ческих разведок, раскопок выдает Министерство куль-
туры на имя физического лица – научного работника 
при наличии у него квалификационного документа 
(открытого письма), выданного институтом архео-
логии национальной академии наук, копия которого 
остается в Министерстве культуры. Запрещается пере-
давать право на проведение отмеченных в разрешении 
работ другому лицу. иностранные граждане и лица 
без гражданства могут принимать участие в археологи-
ческих разведках, раскопках в составе национальных 
или общих экспедиций. 

Во-вторых, разрешение выдается согласно заяв-
лениям государственных учреждений и организаций, 
которые осуществляют деятельность, связанную с ар-
хеологическими исследованиями. 

на проведение земляных работ на участках с не-
исследованным археологическим культурным слоем 
или отдельными неисследованными объектами куль-
турного наследия должно быть получено специальное 
разрешение на проведение археологических разведок 
и раскопок. 

В-третьих, Министерство культуры в течение меся-
ца со дня поступления заявления принимает решение 
о выдаче разрешения или мотивируемый отказ в его 
выдаче. 

В-четвертых, к началу работ научный работник, 
который получил разрешение на проведение археоло-
гических разведок, раскопок, должен зарегистрировать 
его в соответствующем органе охраны культурного 
наследия и органе исполнительной власти по месту 
раскопок. Без регистрации разрешения проведение 
работ запрещается. 

В-пятых, разрешение на проведение археологи-
ческих разведок, раскопок действительно в течение 
текущего года, разрешение на проведение других зем-
ляных работ – на срок их проведения, но не более 
одного года. 
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В соответствии с ч. 4 ст. 10 Закона «Об охране 
археологического наследия» проведение археологи-
ческих разведок, раскопок, других земляных и под-
водных работ для поиска объектов археологического 
наследия или связанных с ними движимых предметов 
при отсутствии предусмотренного законом разреше-
ния, в частности, на использование металлоискателей, 
детекторов неоднородности грунта или любого дру-
гого поискового оборудования или соответствующей 
технологии, является незаконным.

Важным документом является научный отчет ис-
следователя археологического наследия. Археолог, 
который осуществляет археологические исследования 
на территории украины, предоставляет до начала сле-
дующего полевого сезона научный отчет о выполнен-
ных в предыдущем полевом сезоне археологических 
работах органу, выдавшему разрешение, и определен-
ным Кабинетом Министров украина государственным 
архивным учреждениям или архивным подразделени-
ям государственного научного учреждения. научные 
отчеты подлежат бессрочному хранению. 

рассмотрим правовой статус археологической 
экспедиции. Археологическая экспедиция по правово-
му статусу может быть как отдельным подразделением 
юридического лица (научного учреждения, учебного 
заведения, музейного учреждения и т. п.), так и юри-
дическим лицом государственной или коммунальной 
формы собственности, уставная деятельность которой 
предусматривает проведение научного исследования 
археологического наследия. 

руководство деятельностью археологической экс-
педиции в сфере исследования археологического на-
следия осуществляет археолог, получивший квали-
фикационный документ и разрешение на проведение 
соответствующих работ на объекте археологического 
наследия. 

Археологическая экспедиция может образовывать-
ся, согласно ч. 3 ст. 14 Закона «Об охране археологи-
ческого наследия» в редакции Закона от 9 сентября 
2010 г.: 

 – институтом археологии национальной академии 
наук украины; 

 – научными учреждениями национальной ака-
демии наук украины, в которых имеются археологи-
ческие отделы; 

 – высшими учебными заведениями III или IV 
уровня аккредитации государственной формы соб-
ственности в рамках программ подготовки студентов; 

 – администрациями историко-культурных запо-
ведников, музеями государственной и коммунальной 
формы собственности, в штате которых работают 
археологи, которые имеют соответствующую квали-
фикацию, подтвержденную квалификационным до-
кументом. 

следует отметить, что археологические экспеди-
ции, отряды и группы находятся под охраной госу-

дарства. центральные и местные органы исполни-
тельной власти, органы местного самоуправления, 
предприятия, учреждения, организации и граждане 
должны оказывать помощь и содействие в проведении 
археологических исследований.

рассмотрим особенности реализация прав на на-
учное исследование и получение научного резуль-
тата. полученная в результате археологических ис-
следований научная информация является объектом 
права интеллектуальной собственности, согласно за-
конодательству украины. 

Основаниями возникновения права интеллекту-
альной собственности на полученную в результате 
археологических исследований научную информацию 
являются: получение такой информации в результате 
полевых или других археологических исследований; 
создание информации своими силами и за свой счет; 
выполнение любого договора, который содержит усло-
вия перехода права собственности на информацию к 
другому лицу. 

право интеллектуальной собственности на полу-
ченную в результате археологических исследований 
научную информацию регулируется также Законами 
украины «О научно-технической информации», «Об 
авторском праве и смежном праве»и др. 

право собственности на научную информацию, 
полученную или созданную несколькими гражданами 
или юридическими лицами, определяется договором, 
заключенным между совладельцами этой информации. 

Археолог, осуществивший археологические иссле-
дования, имеет исключительное право на публикацию 
полученной в результате полевых и послеполевых ис-
следований научной информации. 

согласно ст. 18 Закона «Об охране археологическо-
го наследия» в редакции Закона от 9 сентября 2010 г., 
находки, полученные в результате археологических 
исследований (недвижимые и движимые предметы, 
которые были связаны с объектом археологического 
наследия и обнаруженные во время археологических 
исследований), являются государственной собствен-
ностью. Они подлежат учету и классификации. 

с момента обнаружения и до передачи на хране-
ние, согласно законодательству украины, находки 
охраняются государством наравне с объектами 
музейного фонда Украины. находки подлежат пере-
даче на хранение в фонды музеев, являющихся го-
сударственной собственностью и принадлежащих к 
государственной части музейного фонда украины. В 
случае, если исследованные элементы археологиче-
ского наследия остаются на месте (in situ), археолог 
вместе с соответствующим органом охраны культур-
ного наследия принимают меры по их консервации 
или музеефикации. 

на юридических и физических лиц, в пользовании 
или владении которых находятся археологические объ-
екты, возлагаются законом следующие обязанности: 
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 – соблюдать все правила охраны и использования 
археологических объектов или предметов;

 – выполнять все необходимые работы производ-
ственного характера согласно разрешению;

 – немедленно информировать о вновь обнаружен-
ных объектах или предметах в пределах территории, 
которую они используют для своей деятельности;

 – содействовать и не препятствовать любым рабо-
там по выявлению, учету и изучению археологических 
объектов или предметов.

Отметим принципы и виды международного 
сотрудничества Украины, которые реализуются в 
сфере охраны археологического наследия. согласно 
ст. 22 Закона «Об охране археологического наследия», 
государство заботится о налаживании и развитии со-
трудничества с иностранными государствами и между-
народными организациями для предотвращения неза-
конных археологических раскопок, незаконных ввоза, 
вывоза и передачи права владения на движущиеся 
предметы, происходящие из объектов археологическо-
го наследия. Государство создает необходимые право-
вые и экономические условия для осуществления в 
сфере охраны археологического наследия свободных 
и равноправных отношений с иностранными научны-
ми учреждениями и организациями, иностранными и 
международными научными обществами и объедине-
ниями, если эти отношения не противоречат законо-
дательству украины.

Выводы. Археологическое наследие украины яв-
ляется неотъемлемой составляющей археологического 
наследия европы и всего человечества. В качестве 
недвижимой части наследия археологические памят-
ники – наиболее уязвимое звено системы историко-
культурного наследия, нуждающееся в особом подходе 
при организации процесса их выявления, изучения, 
сохранения и популяризации. Отнесение объекта к 
археологическому наследию не связывается с содер-
жательной стороной объекта. памятники архитектуры, 
изобразительного искусства, письменности, предме-
ты религиозного культа и др., то есть все артефакты 
культуры, могут рассматриваться как археологиче-
ское наследие только по факту своего нахождения в 
земле или под водой. поэтому можно утверждать об 
абсолютной условности (искусственности) выделения 
археологической группы наследия или памятников.

считаем, что в странах снГ целесообразно ор-
ганизовать обучение в учреждениях образования и 
в системе повышения квалификации кадров по раз-

личным правовым аспектам охраны, использования 
и восстановления историко-культурного, в том числе 
археологического, наследия. В этом плане может быть 
полезен образовательный проект «Международная и 
национальные правовые системы охраны историко-
культурного наследия стран СНГ» [6, 233], завер-
шившийся подготовкой одноименного учебника.
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Мартиненко I. Е. Правова охорона археологічної 
спадщини України

Анотація. у статті розглядаються особливості 
правової охорони археологічної спадщини україни. на-
водяться джерела правового регулювання, аналізуються 
нормативні акти. сформульовано висновок про 
необхідність вивчення в університетах юридичних 
аспектів охорони культурної спадщини.

Ключові слова: культурна спадщина, пам’ятник, 
археологія, культурні цінності, охорона, снд.

Martynenko I. Legal protection of the archaeological 
heritage of Ukraine

Summary.In the article to the legal protection of 
the archaeological heritage of Ukraine. The author on 
the basis of research of scientific and standard sources 
states features of the legislation on protection of historical 
and cultural heritage, gives classification of monuments, 
formulates a conclusion about need of studying of legal 
aspects of protection of monuments of culture for education 
establishments.
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cultural values  , conservation, CIS.
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НУ «Одесская юридическая академия»

пРАВО ДОВЕРИТЕЛьНОЙ СОбСТВЕННОСТИ В ГРАЖДАНСКОМ 
ЗАКОНОДАТЕЛьСТВЕ ФРАНцИИ

ции, в вопросах управления собственностью может 
быть полезен с точки зрения его заимствования с це-
лью совершенствования и унификации национального 
законодательства.

Анализ последних исследований по данной тема-
тике позволяет сделать вывод о наличии значительных 
пробелов в правовом регулировании отношений дове-
рительной собственности. В частности, на сегодняш-
ний день практически нет публикаций, посвященных 
исследованию особенностей правового регулирования 
указанных отношений в европейских странах.

с учетом изложенного, целью данной статьи явля-
ется изучение института доверительной собственности 
во Франции, выявление особенностей его правового 
регулирования, поиск путей совершенствования на-
ционального законодательства путем заимствования 
наиболее удачных решений европейского законода-
теля.

Изложение основного материала. Основы довери-
тельных операций с имуществом во Франции зачастую 
усматривают в средневековом институте фидеикомис-
са. Как отмечает е. М. Абдулхакова, институт дове-
рительного управления существовал в древнем праве 
Франции, куда, в свою очередь был реципирован из 
римского права. Однако французские фидеикомиссы 
совершенно отличались от римских. суть француз-
ского фидеикомисса сводилась к родовому владению 
землей. при этом фидеикомиссар в течение некоторого 
времени пользовался всеми выгодами, предоставля-
емыми имуществом, обязываясь в нетронутом виде 
передать это имущество третьему лицу. Этот институт 
был сознательно забыт создателями Гражданского ко-
декса Франции по идеологическим и экономическим 
причинам – он позволял сохранить целостность се-
мейной собственности, придавая имуществу свойство 
неотчуждаемости в руках управляющего. институт 
фидеикомисса делал возможным сохранение влияния и 
мощи семей феодалов, поэтому был запрещен [1, 39].

на сегодняшний день отношения по управлению 
имуществом могут сопровождаться либо не сопрово-
ждаться установлением доверительной собственности 
на передаваемое в управление имущество. Без уста-
новления доверительной собственности регулируют-
ся отношения, связанные с управлением имуществом 
при опеке, безвестном отсутствии, а также назначении 
управляющего имуществом сособственников.

Аннотация. статья посвящена исследованию осо-
бенностей правового регулирования отношений дове-
рительной собственности во Франции. сделан вывод о 
том, что в странах романо-германской правовой семьи 
институт доверительной собственности приобретает 
специфические черты. Во Франции в таких случаях 
обращаются к институту доверительной собственно-
сти в «континентальном» смысле, когда «расщепления» 
собственности не происходит, и в отношениях довери-
тельной собственности с третьими лицами фигурирует 
лишь один юридический собственник (доверительный).

Ключевые слова: доверительный, собственность, 
управляющий, имущество, бенефициарий.

Постановка проблемы. переход к рыночной 
экономике в украине сопровождался значительным 
реформированием всего гражданского законодатель-
ства. В процессе реформ особое внимание необходимо 
было уделить вопросам обеспечения эффективного 
управления хозяйственной деятельностью и иму-
ществом, поскольку именно в этой сфере возникли 
проблемы после отказа от административно-плановой 
системы хозяйствования. решение было найдено по-
средством обращения к опыту зарубежных стан в 
вопросах управления собственностью, в результате 
чего в законодательстве украины появился институт 
доверительной собственности. 

становление института доверительной собствен-
ности в украине происходило в несколько этапов. 
попытка украинского законодателя на начальном 
этапе имплементировать институт доверительной 
собственности в его англо-американской интерпре-
тации привела к возникновению проблем на практике 
и, в результате, было принято решение обратиться к 
концепции доверительного управления имуществом. 
Однако позже происходит вторичное обращение к до-
верительной собственности, но уже в несколько иной 
форме.

Основной причиной нежизнеспособности траста 
в украинском законодательстве является невозмож-
ность «расщепления» правомочий собственника между 
двумя субъектами, как это предусматривает англо-
американская модель доверительной собственности. 
Однако это не означает, что институт доверительной 
собственности не может существовать в континенталь-
ных правовых системах, о чем свидетельствует опыт 
европейских стран, в частности, Франции.

Актуальность темы исследования заключается в 
том, что опыт европейских стран, в частности, Фран-
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Так, согласно ст. 113 Гражданского кодекса Фран-
ции (далее – ФГК) [2], в случае безвестного отсутствия 
лица, судья имеет право назначить одного или не-
скольких родственников или других лиц для предста-
вительства безвестно отсутствующего, осуществления 
его прав, совершения любого акта, который может его 
касаться, а также для управления всем или частью 
его имущества. при этом судья определяет порядок 
оплаты расходов по управлению имуществом и вы-
платы вознаграждения управляющему (ст. 114 ФГК).

В случае установления опеки над несовершенно-
летним во Франции опекун осуществляет управление 
имуществом подопечного. Отличительной особен-
ностью французского законодательства является так 
называемое «возложенное законом управление иму-
ществом», которое возникает в случае, если родитель-
ские права осуществляет только один из родителей 
несовершеннолетнего (ст. 389 ФГК).

Особым случаем управления имуществом являет-
ся назначение одного или нескольких управляющих 
для управления имуществом, находящимся в общей 
собственности. В данном случае речь идет о так на-
зываемых соглашениях об осуществлении общих прав, 
что закреплено титулом IX bis ФГК. Так, согласно ст. 
1073-5 ФГК, сособственники имеют право назначить 
одного или нескольких управляющих имуществом, 
которые могут быть избраны как из их числа, так и 
из числа иных лиц. Такой управляющий представляет 
сособственников, в пределах своих полномочий, при 
заключении сделок и в суде, управляет общим имуще-
ством. Однако право распорядиться имуществом он 
имеет только в тех случаях, когда это необходимо с це-
лью нормальной эксплуатации общего имущества, или 
когда речь идет о вещах, которые трудно сохранить, 
либо которые подвержены порче. Любое договорное 
условие, расширяющее полномочия управляющего, 
считается несуществующим (ст. 1873-6 ФГК). 

управляющий общим имуществом имеет право на 
получение за свой труд вознаграждения, один раз в год 
представляет сособственникам отчет о своем управ-
лении, а за недостатки, допущенные в управлении 
имуществом, несет ответственность как поверенный 
(ст. 1873-10, ст. 1873-11 ФГК).

Отметим, что приведенные положения об управ-
лении имуществом имеют определенное сходство с 
правовым регулированием доверительного управления 
имуществом в странах постсоветского пространства, 
особенно в отношении случаев, когда последнее воз-
никает по основаниям, предусмотренным законом.

случаи управления имуществом с установлени-
ем доверительной собственности регламентируют-
ся специальным Законом Франции «О фидуции» от 
19 февраля 2007 года [3]. проект этого закона долгое 
время обсуждался, проводились консультации с право-
ведами, банкирами, нотариусами, адвокатами. пока-
зателем того, насколько сложным было его введение 

в действие, является тот факт, что утвержден сове-
том Министров и зарегистрирован в национальной 
Ассамблее проект закона был 20 февраля 1992 года, 
а вступил в силу закон только 19 февраля 2007 года, 
то есть спустя 15 лет. 

Закон восстановил в Гражданском кодексе Фран-
ции раздел XIV «Фидуция». Закрепленное законом 
определение фидуции практически совпадает с усто-
явшимся в мировой практике определением довери-
тельной собственности. Так, согласно ст. 2011 ФГК, 
фидуция – это сделка, посредством которой один или 
несколько учредителей передают имущество (суще-
ствующее или подлежащее приобретению в будущем), 
или его часть, фидуциарию (фидуциариям), которые 
отделяют его от собственного имущества для осу-
ществления с определенной заранее целью действий 
в пользу одного или несколько бенефициариев. при 
этом возникает так называемая целевая собственность. 
Все сделки, осуществляемые с переданным в целевую 
(доверительную) собственность имуществом являются 
предметом самостоятельного учета у фидуциария.

Фидуция может возникать как на основании до-
говора, так и в силу закона. Фидуция носит срочный 
характер. учредителями фидуции по законодатель-
ству Франции могут быть только юридические лица, 
осуществляющие предпринимательскую деятельность 
(коммерческие общества). В качестве фидуциариев, в 
свою очередь, могут выступать либо кредитные учреж-
дения, либо инвестиционные компании, либо страхо-
вые предприятия. иными словами, как учредитель, 
так и фидуциарий, должны отвечать ряду установ-
ленных законом требований (ст. 2014, ст. 2015 ФГК). 
В этом заключается существенное отличие француз-
ского закона от законодательств стран постсоветского 
пространства, поскольку в первом случае в качестве 
сторон отношений по управлению имуществом может 
выступать весьма ограниченный круг лиц.

еще одним значительным отличием французского 
законодательства является тот факт, что как учреди-
тель, так и фидуциарий могут быть одновременно 
бенефициарием или одним из бенефициариев (ст. 
2016 ФГК). Такой подход, вероятно, обусловлен тем 
обстоятельством, что французская фидуция предусма-
тривает возможность передачи имущества в довери-
тельную собственность в целях обеспечения выпол-
нения обязательств, при этом фидуциарий выступает 
кредитором по основному обязательству и, соответ-
ственно, получает право управлять этим имуществом 
в свою пользу. 

К существенным условиям договора фидуции 
французский закон относит: 

1) перечень имущества. если речь идет о будущем 
имуществе, оно должно быть определимым; 

2) срок договора, который не может превышать 
33 года с момента подписания контракта; 

3) личность учредителя (учредителей); 
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4) личность одного или нескольких фидуциариев; 
5) личность выгодоприобретателя (выгодоприобре-

тателей) или правила, позволяющие их определять; 
6) миссия (цель) фидуциария и перечень полно-

мочий в отношении переданного в целевую собствен-
ность имущества.

договор фидуции, под угрозой недействитель-
ности, подлежит регистрации в налоговом органе 
по месту нахождения фидуциария, либо в налоговом 
органе нерезидентов, если фидуциарий не является 
гражданином Франции (ст. 2019 ФГК). если при фи-
дуции передается недвижимое имущество, об этом 
делается соответствующая отметка в регистре недви-
жимого имущества (ст. 2019 ФГК).

Фидуциарий, совершая сделки с доверенным иму-
ществом, обязан делать отметку о том, что выступа-
ет в таком качестве (ст. 2121 ФГК). В отношениях с 
третьими лицами фидуциарий считается наделенным 
самыми широкими полномочиями по распоряжению 
доверенным имуществом, за исключением случаев, 
когда третьим лицам было известно об ограничении 
его полномочий (ст. 2023 ФГК). 

В случае несостоятельности фидуциария, на иму-
щество, являющееся объектом фидуции, не обращает-
ся взыскание. Обязательства, связанные с фидуцией, 
удовлетворяются за счет доверенного имущества. 
при этом в случае недостаточности имущества для 
удовлетворения указанных обязательств, взыскание 
может быть обращено на иное имущество учреди-
теля, за исключением случая, когда ответственность 
по долгам, связанным с фидуциарным имуществом, 
полностью или частично возлагается на фидуциария. 
договор фидуции может предусматривать ограниче-
ние ответственности учредителя только доверенным 
имуществом. Однако это допустимо только в том слу-
чае, когда кредиторы прямо выражают свое согласие 
с таким условием. За ошибки, допущенные фидуциа-
рием в процессе деятельности по достижению цели 
фидуции, последний отвечает личным имуществом 
(ст. ст. 2024-2026 ФГК).

если фидуциарий не справляется со своими обя-
занностями или подвергает опасности доверенное ему 
имущество, учредитель фидуции или выгодоприо-
бретатель вправе требовать назначения временного 
фидуциария или замены фидуциария (ст. 2027 ФГК).

договор фидуции может быть отменен учредите-
лем, пока не принят выгодоприобретателем. после 
подтверждения его выгодоприобретателем, договор 
может быть изменен или отменен только с согласия 
последнего, либо в соответствии с требованиями спра-
ведливости (ст. 2028 ФГК). с помощью данного поло-
жения обеспечивается защита интересов третьих лиц, 
становящихся выгодоприобретателями по договору.

прекращается договор фидуции истечением срока 
его действия, достижением цели до истечения срока 
договора либо отменой учредителем определенного в 

договоре выгодоприобретателя. Также договор прекра-
щается по условиям, предусмотренным договором, или 
решением суда в случае отказа выгодоприобретателей 
от договора и отсутствия при этом в договоре условий 
продолжения его дальнейшего действия. Такая же си-
туация имеет место в случае ликвидации учредителя 
фидуции. после прекращения договора имущество 
возвращается учредителю (ст. 2029, ст. 2030 ФГК).

Таким образом, характерные черты доверительной 
собственности по законодательству Франции сводятся 
к следующему. 

Во-первых, французский закон ограничивает сфе-
ру фидуциарных отношений рамками предпринима-
тельской деятельности, поскольку обеими сторонами 
договора фидуции могут быть только лица, осущест-
вляющие предпринимательскую деятельность. 

Во-вторых, требования, предъявляемые к фидуциа-
рию, дают гарантию его компетентности, поскольку 
предполагают у него наличие лицензии на соответ-
ствующий вид деятельности. 

В-третьих, установление срока действия договора в 
33 года позволяет обеспечить выполнение долгосроч-
ных целей деятельности фидуциария, одновременно 
пресекая возможность злоупотреблений в виде при-
крытия сделок по отчуждению собственности. 

наконец, очевидным плюсом с точки зрения защи-
ты интересов учредителя доверительной собственно-
сти является возможность ограничить ответственность 
по обязательствам, связанным с фидуцией, только до-
веренным имуществом. Защита интересов кредиторов 
при этом обеспечивается положением о том, что такое 
ограничение ответственности возможно только в слу-
чае прямо выраженного на это согласия кредитора. В 
целом, положения об ответственности представляются 
весьма рациональными, поскольку, с одной стороны, 
позволяют обеспечить защиту кредиторов, а с дру-
гой – обеспечивают как возможность ограничения от-
ветственности учредителя, так и возможность привле-
чения к ответственности фидуциария за допущенные 
им ошибки при осуществлении деятельности в рамках 
договора фидуции. Отдельное внимание следует об-
ратить на то, что существенным условием договора 
фидуции является цель, для достижения которой иму-
щество передается в доверительную собственность. 
данное условие является позитивным примером того, 
как защитить интересы собственника, который пере-
дает свое имущество в доверительную собственность 
и предотвратить случаи мошенничества со стороны 
управляющего (доверительного собственника).

примечательно, что во Франции, законодатель, 
обеспечив детальное регулирование отношений до-
верительной собственности, сумел обойтись без тра-
диционного атрибута траста в англо-американском 
праве – «расщепления» собственности или «двой-
ственной» собственности, неизвестной континен-
тальному праву.
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Как известно, в английском праве исторически сло-
жилось так, что при установлении траста возникают 
фигуры двух собственников – доверительного соб-
ственника, который рассматривается как «собственник 
по общему праву» и бенефициария, который является 
«собственником по праву справедливости». при этом 
часть правомочий, а именно правомочия распоряжения 
и управления выделенным имуществом, принадлежит 
одному лицу (доверительному собственнику), а другая 
часть правомочий – получение выгод от эксплуатации 
имущества – другому лицу или лицам (бенефициари-
ям). Юридически эта конструкция опосредуется тем, 
что титул по общему праву (legal title) относительно 
имущества переходит к доверительному собственнику, 
и весь груз собственности возлагается на него, а титул 
по праву справедливости (equitable title) передается 
бенефициару.

Такая специфика траста обусловлена историей 
развития английского права. следствием деления 
английского права на общее право и право справед-
ливости является возможность существования «рас-
щепленной» собственности. если в континентальной 
правовой системе право собственности рассматрива-
ется как абсолютное и неделимое, которое соединяет 
в себе «триаду» правомочий (владение, пользование 
и распоряжение), то в английском праве принцип не-
делимости правомочий, которые входят в состав права 
собственности, отсутствует [4, 34-36]. 

исследователи французского института довери-
тельной собственности подчеркивают, что при уста-
новлении фидуции не происходит «расщепления» 
собственности. Высказываются мнения о том, что 
при фидуции у фидуциария возникает особое право 
собственности на переданное ему в управление иму-
щество, однако оно отличается от «абсолютного» пра-
ва собственности тем, что фидуциарий ограничен в 
своих действиях относительно имущества распоряже-
ниями учредителя. В отличие от англо-американского 
траста, фидуция является «ограниченной договорной 
собственностью» («limited contractual ownership»), ко-
торая используется лишь для достижения цели, уста-
новленной учредителем, и защищена от кредиторов 
фидуциария [5]. 

Выводы. Таким образом, следствием невозмож-
ности «разделения» собственности в континенталь-
ном праве является невозможность «вживления» в 
него траста в том виде, в котором он существует в 
англо-американском праве. поэтому в странах романо-
германской правовой семьи институт доверительной 
собственности приобретает специфические черты. Во 
Франции в таких случаях обращаются к институту до-

верительной собственности в другом, «континенталь-
ном» ее понимании, когда «расщепления» собствен-
ности не происходит, и в отношениях доверительной 
собственности с третьими лицами фигурирует лишь 
один юридический собственник – доверительный, 
который использует переданное ему имущество с 
определенной целью, после достижения которой право 
собственности на это имущество переходит к пер-
вичному (фактическому) собственнику – учредителю. 
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Некіт К. Г. Право довірчої власності в цивільному 
законодавстві Франції

Анотація. стаття присвячена дослідженню особ-
ливостей правового регулювання відносин довірчої 
власності у Франції. Зроблено висновок про те, що 
в країнах романо-германської правової сім’ї інститут 
довірчої власності набуває специфічних рис. у Франції 
в таких випадках звертаються до інституту довірчої 
власності в «континентальному» значенні, коли «роз-
щеплювання» власності не відбувається, і у відносинах 
довірчої власності з третіми особами фігурує лише один 
юридичний власник (довірчий).

Ключові слова: довірчий, власність, керівник, май-
но, бенефіціарій.

Nekit K. The right of trust ownership in the civil 
code of France

Summary. The article is devoted to research of features 
of legal regulation of the relations of trust property in 
France. The conclusion is drawn that in the Roman-
Germanic legal family institution of trust property acquires 
specific features. In France in such cases address to institute 
of trust property in «continental» sense when «splitting» 
of property doesn’t happen, and only one legal owner 
appears in the relations of trust property with the third 
parties (trustee).

Keywords: trust, ownership, trustee, property, 
beneficiary.
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к. ю. н., доцент кафедри цивільного права

 НУ «Одеська юридична академія»

пОРУКА ЯК АКцЕСОРНЕ ЗОбОВ’ЯЗАННЯ ЗА цИВIЛьНИМ 
пРАВОМ УКРАЇНИ

Більше інформації про коло зобов’язань, які зако-
нодавець непрямо визнає акцесорними (додатковими), 
можна отримати із змісту ст. 548 цК україни. Iз цієї 
статті випливає, що додатковими є всі забезпечувальні 
зобов’язання (у тому числі зобов’язання, що входять 
до змісту застави та притримання). 

Викладене погоджується з положеннями, що роз-
роблені наукою цивільного права. Зокрема, О.I Ха-
ритонова і Є. О. Харитонов пишуть, що «додаткові 
(акцесорні) зобов’язання виникають тільки за наяв-
ності основного зобов’язання і нерозривно пов’язані 
з ним (наприклад, правовідносини поруки, завдатку, 
застави)».

В. А. Бєлов дійшов висновку про те, що забезпечу-
вальні правовідносини «не завжди набувають форми 
акцесорних зобов’язальних правовідносин». на регу-
лятивній стадії свого існування зобов’язання забезпе-
чувального призначення виникають тільки при заставі. 
у решті випадків регулятивним обов’язкам, напри-
клад, поручителя, кореспондує, на думку В. А.  Бєлова, 
право кредитора очікувати здійснення поручителем 
дій, що будуть забезпечувати виконання основним 
боржником забезпеченого порукою зобов’язання. 

не маючи тут можливості детально аргументува-
ти свою позицію, зауважимо лише, що заперечення 
зобов’язального характеру забезпечувальних відносин 
є повністю неприйнятними. 

Виходячи із опрацьованого в науці розуміння 
акцесорних (додаткових) зобов’язань, до них слід 
віднести зобов’язання забезпечувального характеру 
(поруку, завдаток, делькредере, неустойку, а також за-
ставу і притримання в тій частині, в якій вони мають 
форму зобов’язань), зобов’язання в яких реалізується 
цивільна відповідальність за порушення зобов’язання 
(відшкодування збитків, міри відповідальності, що пе-
редбачені ч. 2 ст. 625 цК україни).

порука є додатковим (акцесорним) зобов’язанням. 
прямо чи непрямо це визнається практично всіма на-
уковцями, що звертались до проблеми поруки. Але 
момент виникнення таких зобов’язань законом чітко 
не визначений. З цим пов’язана і невизначеність змісту 
зобов’язань, про які йдеться. За таких умов російський 
професор-цивіліст В. А. Бєлов дійшов висновку про 
те, що порука є гарантійними правовідносинами, що 
належить до категорії зобов’язань (цивільних) [1, 827].

Зміст цих правовідносин складають право 
очікування кредитора за основним (забезпеченим 

Анотація. у статті обгрунтовується існування до-
даткових (акцесорних) зобов’язань у цивільному праві 
україни. дається характеристика поруці як акцесорному 
зобов’язанню за цивільним закондавством україни. 

Ключові слова: цивільне законодавство, акцесорні 
зобов’язання, порука.

Постановка проблеми. поняття акцесорних (до-
даткових) зобов’язань не вживається у чинному ци-
вільному законодавстві україни, але існування таких 
зобов’язань непрямо законодавство визнає. Так, коли 
у ст. 266 цК україни йдеться про основну і додаткову 
вимоги, то вже це дає підставу стверджувати, що тут 
визнається можливість існування основних і додатко-
вих зобов’язань, бо вимога складає зміст зобов’язання 
(первинно такий зміст складають суб’єктивне право 
та кореспондуючий йому обов’язок, а на певному 
етапі суб’єктивне право набуває ознаки вимоги, а 
обов’язок – боргу). 

Метою даної статті є загальна характеристика 
поруки як акцесорного зобов’язання за цивільним 
правом україни.

Викладення основного матеріалу. Та обстави-
на, що цивільне законодавство україни визнає по-
няття акцесорного (додаткового) зобов’язання, під-
тверджується і ст. 548 цК україни. Тут називається 
основне зобов’язання і визначається його зв’язок із 
правочином щодо забезпечення його виконання. по-
ряд з основним зобов’язанням у контексті цієї статті 
цілком доцільним було вживання терміну акцесорне 
(додаткове) зобов’язання. Але законодавець надав 
переваги вишуканій словесності перед юридичною 
чіткістю нормативного тексту і став вживати то термін 
«зобов’язання» (основне), то термін «правочин щодо 
забезпечення виконання зобов’язання» (основного). 

Що стосується науки, то тут термін «акцесорні 
(додаткові) зобов’язання» вживається досить часто. 
прагнення уникнути вживання такого терміну не по-
мічається.

цей термін вживають В. А. Бєлов, В. В. Вітрян-
ський, О.I. Харитонова і Є. О. Харитонов. проте, слід 
визнати, що більш вживаними в науці є терміни «охо-
ронні зобов’язання», «забезпечувальні зобов’язання».

Коло акцесорних (додаткових) зобов’язань цивіль-
не законодавство не визначає. Iз змісту ст. 266 цК 
україни можна дійти висновку про те, що до таких 
належать зобов’язання щодо сплати неустойки. 
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порукою) зобов’язанням на здійснення поручите-
лем дій, які будуть мати своїм наслідком виконання 
боржником основного зобов’язання, і обов’язок по-
ручителя здійснити все можливе для досягнення цієї 
мети [1,  825].

Що стосується права очікування, то воно не може 
ототожнюватись з вимогою, яка входить до змісту 
зобов’язання.

у концепції, що розроблена В. А. Бєловим і пре-
тендує на фундаментальність, знайшла логічну до-
вершеність ситуація невирішеності низки теоретичних 
проблем зобов’язального права, доповнена традицією 
недостатньої уваги юридичної науки до букви закону, 
що тепер уже подається як подолання позитивістського 
підходу та прагнення створити мета-теорію, що буде 
правильною при будь-яких змінах у законодавстві.

В. А. Бєлов повністю правий, коли називає класич-
ним визначенння зобов’язання через вказівку на право 
вимоги кредитора і кореспондуючий йому обов’язок 
боржника [1, 21, 22]. Але ж це визначення супере-
чить цивільному законодавству російської Федерації, 
яке названий науковець досліджує. суперечить воно 
і цивільному законодаствству україни. Зобов’язання 
виникає з підстав, встановленних ст. 11 цК україни 
(ч. 2 ст. 509 цК україни). Таке ж правило закріплене 
в ч. 2 ст. 307 цК рФ.

Оскільки підставами виникнення цивільних прав 
та обов’язків (отже, і цивільних зобов’язань) ви-
знаються перш за все договори (п. 1 ч. 2 ст. 11 цК 
україни; п. 1 ч. 1 ст. 8 цК рФ), то слід визначити, 
що з моменту, коли договір вважається укладеним, 
виникає і зобов’язання. протее, право вимоги з цього 
моменту виникає у кредитора далеко не завжди, бо 
зазвичай договором передбачається термін чи строк 
виконання або встановлюється, наприклад, що оплата 
товарів, робіт, послуг здійснюється після передання 
товарів, результатів робіт, надання послуг. до настання 
цього моменту право вимоги виникнути не може. це 
добре усвідомлює законодавець, який, зокрема, у ч. 
2 ст. 1281 цК україни використовує термін «настан-
ня строку вимоги». Отже, є період після виникнення 
зобов’язання, коли до його змісту право вимоги не 
входить.

Аналогічно і укладення договору поруки ще не 
означає, що у кредитора за забезпеченим порукою 
зобов’язанням виникло право вимоги до поручителя. 
Виходить, що право очікування, про яке пише В. А. Бє-
лов і яке, на його думку, входить до змісту правовідно-
син поруки, нічим не відрізняється від суб’єктивного 
права, що складає зміст зобов’язання від моменту його 
виникнення до тієї стадії його розвитку, коли воно 
перетворюється в право вимоги.

у той же час не можна стверджувати, що до пере-
творення суб’єктивного права в право вимоги цивільне 
зобов’язання взагалі не має ніякого змісту, а має лише 
потенційну юридичну силу, яка почне проявлятися 

пізніше. Боржник, за загальним правилом ст. 531 цК 
україни, має право виконати свій обов’язок достро-
ково. 

Крім того, сторони до настання строку виконання 
зобов’язання (як і після цього) можуть пред’явити ви-
могу про розірвання договору, що тягне припинення 
зобов’язання (за наявності передбачених законом або 
договором підстав).

подібно до цього із закону випливає право поручи-
теля виконати зобов’язання, що забезпечене порукою, 
а кредитор за основним зобов’язанням зобов’язаний 
прийняти таке виконання. цей висновок зроблено ви-
ходячи із положення п. 3 ч. 1 ст. 512 цК, відповідно 
до якого кредитор у зобов’язанні може бути замінений 
іншою особою внаслідок виконання обов’язку борж-
ника поручителем: раз допускається заміна боржника в 
результаті таких дій поручителя, то останній вправі так 
діяти. це і є той випадок, коли згідно з ч. 1 ст. 527 цК 
україни закон допускає відступлення від загально-
го правила про виконання боржником зобов’язання 
особисто.

поручитель позбавляється цього права тоді, коли 
із суті зобов’язання чи звичаїв ділового обороту ви-
пливає неможливість виконання зобов’язання іншою 
особою.

спроби довести, що поручитель зобов’язаний здій-
снити виконання зобов’язання замість боржника, крім 
випадків, коли основне зобов’язання належить до гру-
пи непередаваних, не грунтується на законі [2,  575]. 
В. А. Бєлов на додаток до викладеного пише про 
обов’язок поручителя зробити все можливе для вико-
нання забезпеченого порукою основного зобов’язання, 
починаючи від вербального та майнового впливу на 
боржника за основним зобов’язанням і закінчуючи 
самостійним виконанням цього зобов’язання. «Зро-
бити все можливе» – в цьому вся сутність поруки, 
яку В. А.  Бєлов не визнає зобов’язанням якраз із-
за невизначеності регулятивного обов’язку, що ко-
респондує праву кредитора, яке він називає правом 
очікування [1, 825-827]. у пошуках змісту обов’язку 
поручителя він іде ще далі, вважаючи, що невизначе-
ність обов’язку поручителя дає підстави для роздумів 
про те, зобов’язаний поручитель тільки «стояти над 
душею» боржника, чи він зобов’язаний також забез-
печити боржника засобами (коштами) для виконання 
зобов’язання [1, 816].

це ж слід сказати і про спроби довести наявність 
у поруки стимулюючої функції [2, 576]. неприйнят-
ною є і думка про те, що за відсутності стимулюючої 
функції, порука втрачає ознаку способу забезпечення 
виконання зобов’язання: раз законодавець встановив 
правову конструкцію поруки і відніс її до категорії 
способів виконання зобов’язань, то можуть існувати 
і такі способи виконання зобов’язань, що не мають 
стимулюючої функції. навпаки, у випадках, коли за-
безпечене порукою основне зобов’язання передбачає 
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жорстку відповідальність боржника, порука буде «за-
спокоювати» боржника.

спроби побачити хоч і погано визначений, але ба-
гатий регулятивний зміст у правовідносинах поруки, 
обумовлені традицією, що склалась впродовж більше 
ніж 150 років після того, як у німеччині університет-
ські професори перестали залучатись до здійснення 
правосуддя. З того часу у науковців не стало стимулів 
ретельно вчитуватись у законодавчий текст. Ось і в да-
ному випадку регулятивний зміст зобов’язання поруки 
законодавець визначає цілком задовільно. цей зміст є 
небагатим, але ж він є, і на нього вказує законодавець, 
про що вище уже йшлося.

Що стосується формули «поручитель поручається» 
(ч. 1 ст. 553 цК), то вона є невизначеною тільки за 
умови, що ми пробуємо зрозуміти її зміст без зв’язку 
з іншими законодавчими положеннями. якщо ж такий 
зв’язок враховувати, то наведена формула стає цілком 
визначеною. Відповідно до ч. 2 ст 554 цК «поручи-
тель відповідає перед кредитором у тому ж обсязі, що 
і основний боржник, включаючи сплату основного 
боргу, процентів, неустойки, відшкодування збитків» 
(якщо інше не встановлене договором поруки).

при цьому слід враховувати, що в науковій лі-
тературі переконливо доводиться, що слова «особа 
відповідає» дуже часто використовуються для по-
значення кола обов’язків особи [3, 205-208]. Отже, 
слова «поручитель відповідає» не означають нічого 
іншого, крім зазначення на обов’язки боржника. Тому 
для виникнення цих обов’язків поручителя не треба 
шукати в його діях складу правопорушення. I не треба 
ставити запитання про те, в який спосіб із правопору-
шення, якого припустився основний боржник, виникає 
відповідальність поручителя. умову виникнення від-

повідальністі поручителя законодавець визначив у ч. 
1 ст 554 цК. Такою умовою є порушення боржником 
зобов’язання, забезпеченого порукою.

ця відповідальність у ст. 556, 557 цК позначається 
як виконання поручителем зобов’язання, забезпече-
ного порукою.
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вание дополнительных (акцессорных) обязательств в 
гражданском праве украины. дается характеристика 
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Summary. The article substantiates existence of 
supplementary (accessory) obligations in the civil law of 
Ukraine. The surety is being characterized as an accessory 
obligation according to the civil legislation of Ukraine.
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ОСОбЛИВОСТI пРИпИНЕННЯ ДОГОВОРУ КУпIВЛI-пРОДАЖУ

син, що виникають у зв’язку з припиненням договорів 
купівлі-продажу.

Викладення основного матеріалу. у загаль-
них положеннях про договори цивільного кодексу 
україни встановлені правила, якими передбачається 
право сторін змінити або розірвати договір, а також 
встановлюються підстави та порядок розірвання до-
говору за ініціативою однієї із сторін договору. перед-
бачаються також наслідки припинення договорів (ст. 
651 –654 цК). 

В ідеалі розірвання договору до того, як він має 
бути виконаний, допускається лише за згодою сторін. 
протее, інше може бути встановлено договором 
або законом (ч. 1 ст. 651 цК). розірвання догово-
ру купівлі-продажу за угодою сторін спеціально не 
передбачається. Але це не виключає застосування за-
гальних норм ст. 651 – 652 цК. домовленість або угода 
сторін – зовсім безконфліктна ситуація, що надає сто-
ронам можливість без звернення до суду самостійно 
вирішити питання як про припинення договору, так і 
про правові наслідки припинення договору. при цьому 
моментом розірвання договору буде вважатися момент 
укладення правочину про розірвання договору. Але 
якщо сторони не домовляться про розірвання дого-
вору, за певних умов закон надає право зацікавленій 
стороні звернутися до суду з позовом про розірвання 
договору. у такому разі за наявності підстав договір 
розривається за рішенням суду. 

В умовах світової економічної кризи такі явища 
як інфляція, різкі скачки курсу долару, що є валютою 
міжнародних розрахунків, зміна кон’юнктури ринку 
стали звичайними явищами. це веде до того, що сто-
роною може бути втрачений комерційний інтерес до 
виконання договору. Тому у зв’язку з необхідністю 
відновлення балансу інтересів сторін договору зако-
нодавцем передбачено розірвання договору в умовах 
істотної зміни обставин. Зрозуміло, що йдеться про 
зміну зовнішніх обставин, які не залежать від волі 
сторін. Але зміна обставин вважається істотною, якщо 
вони змінилися настільки, що, якби сторони могли 
це передбачити, вони не уклали б договір або уклали 
його на інших умовах (ч. 1 ст. 652 цК). 

договір може бути розірвано за рішенням суду на 
вимогу однієї із сторін у разі істотного порушення до-
говору другою стороною (ч. 2 ст. 651 цК), а також у 
разі односторонньої відмови від договору, якщо право 
на таку відмову встановлено договором або законом 
(ч. 3 ст. 651 цК). 

Анотація. у статті досліджуються особливості при-
пинення договору купівлі-продажу та його наслідків. 
пропонуються способи вирішення колізій між норма-
ми чинного законодавства, регулюючими відносини 
у зв’язку з припиненням договорів купівлі-продажу.

Ключові слова: припинення договору купівлі-
продажу, розірвання договору купівлі-продажу, відмова 
від договору купівлі-продажу.

Постановка проблеми. Важлива роль у правово-
му забезпеченні товарообігу в суспільстві належить 
цивільно-правовим договорам, пов’язаним з оплатним 
переданням майна у власність. Широкого застосування 
набув договір купівлі-продажу, за яким одна сторона 
(продавець) передає або зобов’язується передати май-
но (товар) у власність другій стороні (покупцеві), а 
покупець приймає або зобов’язується прийняти майно 
(товар) і сплатити за нього певну грошову суму (ст. 
655 цК). 

 стосовно останньої стадії існування договору 
купівлі-продажу (такою є припинення договору), треба 
відмітити, що правове регулювання відносин на цій 
стадії не вповні відповідає загальним положенням, 
якими регулюється припинення цивільно-правових 
договорів. почасти це обумовлено особливостями 
окремих видів договорів купівлі-продажу (роздрібна 
купівля-продаж, купівля-продаж об’єктів нерухомості 
чи об’єктів приватизації, купівля-продаж у кредит та-
кож). Також є і чинники, що залежать від законодавця, 
який допустив існування прогалин в правовому регу-
люванні припинення таких договорів та визначенні 
наслідків їх припинення. Відтак існує суспільна по-
треба у більш адекватному врегулюванні відносин, 
пов’язаних з припиненням договорів купівлі-продажу. 
Тому звернення до цієї проблеми видається актуаль-
ним. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. у науці цивільного права 
здійснювались дослідження договору купівлі-продажу 
та його різновидів (I. О. дзера, О. В. дзера, К.I. Куче-
рук, Ю. В. носік, Є. О. рябоконь, р. О. стефанчук та 
інші науковці). Але залишається недослідженою про-
блема нормативно-правового врегулювання відносин 
сторін, що виникають у разі дострокового припинення 
договору купівлі-продажу.

Метою цієї статті є виявлення юридичних колізії 
у нормах чинного законодавства, здійснення спроби 
їх вирішення та розробка практичних рекомендацій 
для підвищення ефективності врегулювання відно-
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як правило, можливість розірвання договору 
купівлі-продажу пов’язана з порушенням сторонами 
своїх договірних зобов’язань і реалізується шляхом 
звернення з позовом до іншої сторони договору. Так, 
відповідно до ст. 659 цК невиконання продавцем 
обов’язків передати покупцю товар або попередити 
покупця про права третіх осіб на товар дає право по-
купцю вимагати розірвання договору купівлі-продажу. 
це законодавче положення тлумачиться у такий спо-
сіб, що воно дає покупцю право звернутися до суду з 
позовом про розірвання договору [1, 15]. Мається на 
увазі, що право вимагати розірвання договору означає, 
зокрема і можливість пред’явити таку вимогу без-
посередньо до продавця, який за таких умов може 
благорозумно погодитись на розірвання договору. у 
разі відмови продавця задовольнити таку вимогу по-
купця, останній має право звернутись з позовом про 
розірвання договору до суду. покупець за наявності 
підстав, передбачених ст. 659 цК, вправі також без-
посередньо звернутися з позовом до суду без попере-
днього звернення з відповідною вимогою до продавця. 
суд за наявності підстав, передбачених ст. 659 цК, 
зобов’язаний такий позов задовольнити.

Але треба зауважити, що у разі порушення догово-
ру цивільним кодексом встановлена низка правил, які 
дають стороні договору право на відмову від договору. 
при цьому, залишаються не завжди зрозумілими моти-
ви, з яких законодавець в одних випадках передбачає 
відмову від договору в односторонньому порядку, а 
в інших – надає стороні лише право на звернення до 
суду з позовом про розірвання договору. 

у науковій юридичній літературі висловлювалась 
також думка, що термін «відмова від договору» озна-
чає право покупця в односторонньому порядку від-
мовитися від вже виконаного договору [2, 81].

на наш погляд, одностороння відмова більшою 
мірою захищає сторону, що заявляє про таку відмову, 
бо виключає необхідність звернення до суду. сам факт 
відмови призводить до припинення договору, договір 
є розірваним унаслідок односторонньої дії сторони.

Так, покупець має право відмовитися від догово-
ру купівлі-продажув односторонньому порядку, якщо 
продавець:

 – відмовляється передати проданий товар покуп-
цеві (ч. 1 ст. 665 цК);

 – не передає покупцеві приналежності товару 
та документи, що стосуються товару та підлягають 
переданню разом з товаром відповідно до договору 
купівлі-продажу або актів цивільного законодавства 
(ст. 666 цК);

 – у розумний строк не доукомплектував товар (п. 
2 ч. 2 ст. 684 цК);

 – передав покупцеві товар без тари та (або) упаков-
ки чи в неналежних тарі та (або) упаковці (ст. 686 цК);

 – не надає покупцеві можливості негайно одержати 
повну і достовірну інформацію про товар у місці його 
продажу (якщо договір укладений) (ч. 3 ст. 700 цК). 

при порівняльному аналізі цивільного кодексу рФ 
та цивільного кодексу україни щодо регулювання при-
пинення договору купівлі-продажу, не можна не від-
мітити тотожність змісту норм, встановлених на захист 
прав покупця. Але виявляється, що замість терміну 
«відмова від договору» російський законодавець за-
стосовує поняття «відмова від виконання договору», 
тобто у разі невиконання чи неналежного виконання 
договору однією стороною, другій стороні надається 
право відмовитися від виконання договору (ст. 463, 
467, 475,479, 482, 486, 489, 495, 503 цК рФ). 

у вітчизняному законодавстві передбачається, що у 
разі невиконання однією із сторін свого обов’язку, або 
за наявності очевидних підстав вважати, що вона не 
виконає свого обов’язку у встановлений строк (термін) 
або виконає його не в повному обсязі, друга сторона 
має право зупинити виконання свого обов’язку або 
навіть відмовитися від його виконання повністю або 
частково (ч. 3 ст. 538 цК). наприклад, невиконання 
обов’язку передати товар покупцеві може бути викли-
кане ризиком невиконання у строк обов’язку іншою 
стороною (прострочення сплати товару).

Відмову від договору як підстави припинення 
договору, слід відрізняти від відмови від прийняття 
товару без мети припинення договору. у договорах 
купівлі-продажу це має місце у разі, якщо продавець 
передав весь або частину товару в асортименті, що 
не відповідає умовам договору. наслідком цього по-
рушення встановлене право покупця відмовитися від 
прийняття товару та його оплати, а якщо він оплаче-
ний, вимагати повернення сплаченої грошової суми (ч. 
1 ст. 672 цК). Таким чином, відмова від товару сама 
по собі не є відмовою від договору, але порушення 
договору, що призвело до такої відмови, може стати 
підставою для його розірвання. 

продавець, у свою чергу, має право на відмову від 
договору, якщо:

 – договором купівлі-продажу асортимент това-
ру не встановленийабо не був визначений у порядку, 
встановленому договором (ч. 2 ст. 671 цК); 

 – покупець без достатніх підстав зволікає з при-
йняттям товару або відмовився від його прийняття 
(ч. 4 ст. 690 цК);

 – покупець відмовився прийняти та оплатити товар 
(ч. 4 ст. 692 цК);

 – покупець не здійснив у встановлений договором 
строк чергового платежу за проданий з розстроченням 
платежу та переданий йому товар (ч. 2 ст. 695 цК).

договором купівлі-продажу має бути встановлено 
право на відмову від договору будь-якої із сторін у 
разі, якщо сторона, яка зобов’язана страхувати товар, 
не застрахувала його (ч. 2 ст. 686 цК). Альтернативою 
є право сторони, яка не несе обов’язку застрахувати 
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товар, застрахувати його та вимагати відшкодування 
витрат на страхування. як бачимо, ця підстава ви-
пливає із невиконання зазначеного обов’язку тією 
стороной, на яку він покладений. 

Може скластися враження, що законодавець не під-
тримує принцип належного та реального виконання 
договору, надаючи сторонам у численних випадках 
саме право на односторонню відмову від договору. 
Але, як правило, у кожній статті, що передбачає право 
на відмову від договору з метою уникнення розірван-
ня договору стороні надається право вчинити альтер-
нативні дії на свій вибір. наприклад, відповідно до 
ч. 2 ст. 672 цК покупцеві надається право прийняти 
частину товару, що відповідає умовам договору, і від-
мовитися від решти товару; відмовитися від усього 
товару; вимагати заміни частини товару, що не від-
повідає асортименту, товаром, в асортименті, який 
встановлено договором; прийняти весь товар.

Треба відмітити, що розірвання договору купівлі-
продажу шляхом односторонньої відмови від договору 
в деяких випадках передбачається також за відсутності 
порушень. Так, із ч. 3 ст. 702 цК за договором купівлі-
продажу за зразками покупець до передання товару 
має право відмовитися від договору за умови відшко-
дування продавцеві витрат, пов’язаних із вчиненням 
дій щодо виконання договору. це відповідає ч. 3 ст. 
651 цК, яка допускає встановлення договором або 
законом права на відмову від договору, не обмежуючи 
при цьому підстав, за яких може виникати таке право. 

Важливою особливістю договорів купівлі-продажу 
є вимога до відповідності товару стандартам, техніч-
ним умовам, іншій технічній документації, яка вста-
новлює вимоги до якості. під поняттям «якість» слід 
розуміти сукупність властивостей, які відображають 
новизну, довговічність, надійність, економічність, ер-
гономічність, естетичність, екологічність, безпеку екс-
плуатації, споживання товару тощо та надають йому 
здатність задовольняти інтереси та потреби покупця 
[3, 21].

Таким чином, у разі істотного порушення вимог 
щодо якості товару встановлено право покупця на від-
мову від договору (ч. 2 ст. 678 цК). стосовно договору 
роздрібної купівлі-продажу це право конкретизується 
у ч. 1 ст. 708 цК, відповідно до якої у разі виявлення 
покупцем протягом гарантійного або інших строків, 
встановлених обов’язковими для сторін правилами чи 
договором, недоліків, не застережених продавцем або 
фальсифікації товару покупець має право відмовитися 
від договору і вимагати повернення сплаченої за товар 
грошової суми. 

Треба зауважити, що у ст. 708 цК для відмови від 
договору достатньо виявлення будь-яких недоліків, 
а у ст. 678 цК мова йде саме про істотне порушення 
вимог щодо якості товару, тобто про такі недоліки, які 
не можна усунути чи усунення яких пов’язане з непро-
порційними витратами або затратами часу, недоліки, 

які виявилися неодноразово чи з’явилися знову після 
їх усунення (ч. 2 ст. 678 цК). Також, ч. 1 ст. 8 Закону 
україни «про захист прав споживачів» передбача-
ється, що у разі виявлення протягом встановленого 
гарантійного строку істотних недоліків, які виникли 
з вини виробника товару (продавця, виконавця), або 
фальсифікації товару, підтверджених за необхіднос-
ті висновком експертизи, споживач, в порядку та у 
строки, що встановлені законодавством і на підставі 
обов’язкових для сторін правил чи договору, має право 
за своїм вибором вимагати від продавця або вироб-
ника розірвання договору та повернення сплаченої за 
товар грошової суми або вимагати заміни товару на 
такий же товар або на аналогічний, з числа наявних 
у продавця (виробника), товар [4]. 

Таким чином виявляється юридична колізія у тому, 
що Закон «про захист прав споживачів» встановлює 
право вимагати розірвання договору, а цивільним ко-
дексом встановлена відмова від договору. це питання 
повинно бути вирішене у користь ст. 8 Закону «про за-
хист прав споживачів», оскільки він прийнятий пізні-
ше. Крім того, п. 2 розділу V „прикінцеві положення» 
цього Закону передбачає, що інші нормативно-правові 
акти застосовуються в частині, що не суперечить цьо-
му Закону. Що стосується ст. 678 цК, то вона є загаль-
ною порівняно з ч. 1 ст. 8 Закону «про захист прав 
споживачів», а тому це останнє законодавче положення 
підлягає переважному застосуванню.

Треба відмітити жорсткість норм, що регулюють 
договори купівлі-продажу об’єктів приватизації. Від-
повідно до ст. 27 Закону «про приватизацію держав-
ного майна» договір може бути розірвано або визнано 
недійсним за рішенням суду у разі невиконання ін-
шою стороною зобов’язань, передбачених договором 
купівлі-продажу, у визначені строки. Ще одна підстава 
розірвання договорів купівлі-продажу об’єктів прива-
тизації – невиконання умов, зазначених у ст. 19 Закону 
«про особливості приватизації об’єктів незавершеного 
будівництва». при цьому покупець, з яким розірвано 
договір купівлі-продажу, повертає об’єкт приватизації 
в державну власність за актом приймання-передачі, 
включаючи земельну ділянку, а також відшкодовує 
державі збитки, завдані невиконанням умов договору 
[5]. Але важливою прогалиною є те, що цими нор-
мативними актами не вирішується доля здійснених 
покупцем капіталовкладень в приватизований об’єкт.

Вимагає уваги також розірвання договору купівлі – 
продажу товару в кредит, яким передбачається 
відстрочення або розстрочення платежу (ст. 694 цК). 
дострокове припинення договору купівлі-продажу в 
кредит, перш за все, пов’язане з невиконанням сторо-
нами своїх обов’язків. серед основних обов’язків про-
давця – обов’язок передати товар, визначений догово-
ром купівлі-продажу (ст. 662 цК). Так, згідно з ч. 3 ст. 
694 цК у разі невиконання продавцем обов’язку щодо 
передання товару, проданого в кредит, застосовуються 
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положення ст. 665 цК, тобто наслідком може бути 
відмова покупця від договору. правовим підґрунтям 
для цього є загальне положення, яке встановлює, що 
шляхом односторонньої відмови від договору, якщо 
право на таку відмову встановлено договором або зако-
ном, договір є відповідно розірваним (ч. 4 ст. 651 цК).

Основним обов’язком покупця за договором 
купівлі-продажу товару у кредит є оплата товару 
(частинами) в строк, встановлений договором. За по-
рушення цього обов’язку законодавець встановлює 
досить жорсткі заходи. Так, якщо покупець простро-
чив оплату товару, проданого в кредит, продавець має 
право вимагати повернення неоплаченого товару (ч. 
4 ст. 694 цК). це явище є зрозумілим в рамках догово-
ру купівлі-продажу в кредит з відстроченням платежу, 
бо неоплачений товар має бути поверненим. Але щодо 
наслідків прострочення у здійсненні будь-якого черго-
вого платежу за договором з розстроченням платежу, 
передбачається право продавця відмовитися від дого-
вору і вимагати повернення проданого товару (ч. 2 ст. 
695 цК). Встановлення цього правила конкретизується 
положенням ч. 2 ст. 697 цК, яким передбачається 
право продавця вимагати повернення товару, якщо 
покупець прострочив оплату товару, а також у разі 
ненастання обставин, за яких право власності на товар 
мало перейти до покупця.

З одного боку, надання продавцю права відмовитися 
в односторонньому порядку від договору є засобом, 
який дисциплінує покупця, стимулює його вносити 
платежі у строк. Але моральною стороною проблеми 
є питання щодо випадків, коли прострочення черго-
вого платежу викликане, наприклад, тяжкою хворо-
бою або відсутністю у даному місці з поважних при-
чин. Отже коли особа (покупець) з’явиться, до неї 
буде пред’явлена вимога про повернення товару, бо 
договір вже розірваний у односторонньому порядку. 
Також не встановлені наслідки у разі втрати покупцем 
дієздатності, чи взагалі, у разі його смерті. на наш 
погляд, за опікуном та спадкоємцями покупця слід 
визнати право продовжувати здійснювати виплати 
за товар, придбаний у кредит. Зрозуміло, що у таких 
випадках мають бути застосовані положення п. 6 ст. 
694 цК, тому що продавець повинен мати право за-
стави на цей товар.

у цК рФ питання вирішується більш сприятливо 
на користь покупця. наприклад, щодо відмови про-
давця від договору встановлено виключення у випад-
ках, коли сума платежів, отриманих від покупця, вже 
перевищує половину ціни товару (ст. 489 цК рФ). 
Зрозуміло, що у такому разі до покупця застосову-
ються міри відповідальності, встановлені стосовно 
правовідносин купівлі-продажу з відстроченням пла-
тежу.

у науковій літературі зазначалось, що в таких 
випадках було б доцільним, зважаючи на принцип 
верховенства права, закріплений у ст. 8 Конституції 

україни, відійти від букви ч. 4 ст. 653 цК та вирішити 
питання про права та обов’язки сторін договору 
купівлі-продажу безпосередньо на підставі ч. 1 ст. 
8 Конституції україни та п. 6 ст. 3 цК в наступний 
спосіб. Витребуваний продавцем у покупця товар про-
давець має право реалізувати за справедливою рин-
ковою ціною, а грошові суми, отримані від покупця в 
порядку оплати товару, продавець зобов’язаний повер-
нути покупцеві за вирахуванням різниці між ціною, за 
якою товар було продано покупцеві, та справедливою 
ринковою ціною товару, за якою її реалізував прода-
вець після витребування товару у покупця, та витрат 
продавця у зв’язку з реалізацією товару [6, 235].

Запропонований спосіб вирішення проблеми, про 
яку йдеться, є дуже вдалим, бо відповідає принци-
пам добросовісності, справедливості та розумності 
(п. 6 ст. 3 цК), на відміну від правил про розірвання 
договору, встановлених ч. 4 ст. 694 та ч. 2 ст. 695 цК. 
Особливо, недоцільність встановлення односторонньої 
відмови продавця від договору виявляється, напри-
клад, коли прострочення платежу пов’язане з поваж-
ною причиною, що підтверджується доказами, а також, 
у разі, якщо сума платежів, отриманих від покупця, 
перевищує половину ціни товару. 

Відповідно до ч. 4 ст. 653 цК сторони не мають 
права вимагати повернення того, що було викона-
не ними за зобов’язанням до моменту зміни або 
розірвання договору, якщо інше не встановлено до-
говором або законом. Але, звертаючись до наслідків 
припинення договорів, треба відмітити, що важливою 
особливістю припинення договорів купівлі-продажу 
є той факт, що доля виконаного вирішується інакше, 
ніж це встановлено для інших цивільно-правових 
договорів. Законодавцем встановлений обов’язок 
повернення товару продавцеві та право покупця ви-
магати повернення сплаченої грошової суми (ст. ст. 
666, 670, 672, 678, 684 цК). Таким чином, правила, 
встановлені цими статтями підлягають переважному 
застосуванню. це також відповідає ст. 7.3.6 принципів 
унидруА про реституцію, відповідно до якої при 
припиненні договору кожна сторона може вимагати 
повернення всього, що вона поставила, за умови, що 
ця сторона одночасно повертає все, що вона отри-
мала. якщо повернення неможливе в натурі або це 
є неприйнятним, відповідне відшкодування має бути 
зроблене в грошовій формі, коли це є розумним. проте, 
якщо виконання договору носить триваючий характер 
і предмет договору є подільним, повернення отрима-
ного може витребуватися лише за час після того, як 
припинення набрало чинності [7].

Відповідно до ч. 2 ст. 11 Конвенції ООн про дого-
вори міжнародної купівлі-продажу товарів сторона, що 
виконала договір повністю або частково, також може 
вимагати від другої сторони повернення всього того, 
що було поставлене чи сплачене за договором. якщо 
обидві сторони зобов’язані здійснити повернення 
отриманого, вони повинні це зробити одночасно [8]. 
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Висновки. Таким чином, як у міжнародному, так 
і вітчизняному чинному законодавстві, стосовно ро-
зірвання договору купівлі-продажу передбачається 
повна реституція. Така позиція є зрозумілою. якщо 
особа заплатила ціну, вона вправі вимагати товар чи 
повернення сплаченої суми, якщо він не отриманий. 
Але однією із особливостей припинення договорів 
купівлі-продажу в кредит є встановлення односто-
ронньої реституції, тобто продавець вправі вимагати 
повернення товару, а покупець не має права на повер-
нення здійснених виплат в рахунок платежу за товар. 

Окрім того, продавець також має право отримати 
у вигляді компенсації проценти на суму, що відпові-
дає ціні товару, проданого в кредит, за прострочення 
платежу від дня, коли товар мав бути оплачений до 
дня його фактичної оплати (ч. 5 ст. 694 цК). 

Варто зауважити, що цивільне законодавство не 
вирішує питань, пов’язаних з якістю поверненого това-
ру. Йдеться про можливе погіршення речі, бо в період 
дії договору покупець звичайно нею користується. За 
договором найму (оренди) такі наслідки вирішуються 
наступним способом. Так, відповідно до ст. 779 цК 
наймач зобов’язаний усунути погіршення речі, які ста-
лися з його вини. у разі неможливості відновлення 
речі наймодавець має право вимагати відшкодування 
завданих йому збитків. Але погіршення речі, що 
сталися внаслідок нормального її зношення, не мо-
жуть кваліфікуватися як порушення наймачем будь-
яких обов’язків. наймач відповідає за погіршення 
речі згідно із загальним правилом ч. 1 ст. 614 цК за 
наявності його вини.

Тому, вирішуючи питання відшкодування збит-
ків, завданих погіршенням поверненої речі у разі 
розірванні договору купівлі-продажу товару у кре-
дит, за відсутністю спеціальних правил виникає 
необхідність застосування принципу верховенства 
права та засад добросовісності, справедливості та 
розумності, що входять до змісту зазначеного прин-
ципу та закріплені в п. 6 ст. 3 цК.

З огляду на викладене, слід зробити висновок 
про існування потреби в удосконаленні положень 
цивільного законодавства про припинення договорів 
купівлі-продажу, бо існуючі правила значною мірою 
не відповідають потребі ефективного врегулювання 
наслідків припинення договірних відносин. Тому 
необхідні подальші наукові розробки проблеми при-
пинення договору купівлі-продажу та його наслідків.
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Бахриева З. Р. Особенности прекращения дого
вора куплипродажи

Аннотация. В статье исследуются особенности 
прекращения договора купли-продажи и его послед-
ствий. предлагаются способы решения коллизий между 
нормами действующего законодательства, регулирую-
щими отношения в связи с прекращением договоров 
купли-продажи.

Ключевые слова: прекращение договора купли-
продажи, расторжение договора купли-продажи, отказ 
от договора купли-продажи.

Bakhrieva Z. The features of termination purchase
sale contract 

Summary. The features of stopping of bargain and sale 
and his consequences are probed in the article. The methods 
of decision of collisions are offered between the norms of 
current legislation, regulative relation in connection with 
stopping of bargains and sale.

Keywords: termination ofa purchase-sale contract, 
dissolution a purchase-sale contract, waiver from a 
purchase-sale contract.
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 IСТОРIЯ ВИНИКНЕННЯ, РОЗВИТОК ТА РЕФОРМУВАННЯ 
IНСТИТУТУ НОТАРIАТУ В УКРАЇНI

Латинський нотаріат – це нотаріат, який 
утворюється у формі вільної професії, і в той же 
час він здійснює привселюдну соціально-правову 
функцію, отримавши делеговані йому державою 
публічні повноваження. Тобто «нотаріальна функція 
є державною, але виконує її нотаріус незалежно, не 
будучи підпорядкованим службовій ієрархії державної 
адміністрації чи будь-яким іншим державним органам. 
нотаріус – це юрист, який має повноваження надавати 
вірогідності угодам, укладати тексти документів, які 
надають діям і угодам сторін правильної і належної 
форми та давати поради особам, які звертаються до 
нього за юридичною допомогою» [7, 7].

Видатні науковці та вчені, які займалися 
дослідженнями щодо проблематики розвитку, вдо-
сконалення та реформування нотаріату, найвідоміші 
з них це – полтавська н., радзієвська Л., пасічник с., 
Черниш В., Кузнєцов В., ромоновська О., Фурса Є.I., 
Фурса с. я., Аргунов В. та інші. 

 Головною метою реформування нотаріату в україні 
має стати розвиток нотаріальної процедури, яка має 
забезпечити суспільні потреби та надати можливість 
нотаріусам задовольнити власні матеріальні та 
соціальні потреби. 

джерело виникнення нотаріату як різновиду 
адміністративної діяльності можна простежити 
з далекого минулого. нотаріат виник як інститут 
цивільного права ще за часів республіки у стародав-
ньому римі. Тоді в римі існували писарі-канцеляристи, 
які періодично складали кадастр усіх земель в країні, 
переписували населення і його майно.

 В стародавнього риму панував суворий формалізм, 
який вимагав дотримання формул всіма, хто звертав-
ся в судові установи, тому стали з’являтися особи, 
обов’язком яких було підведення правового випадку 
під ту чи іншу формулу. дехто з них перебували на 
службі при посадових особах римського управління 
та суду. Окрім офіційних, існували також приватні 
писарі, які відігравали роль своєрідних власних 
юристконсулів у приватних осіб, які були, як прави-
ло рабами останніх, надавали їм юридичну допомогу. 

подальший розвиток цивільного обороту викликав 
у стародавньому римі появу табелеонів, яких мож-
на назвати родоначальниками сучасного нотаріату. 
Вони не перебували на державній службі, а займалися 
складанням юридичних актів і судових документів у 

Анотація. стаття присвячена історії виникнення, 
розвитку і реформуванню інституту нотаріату в україні. 
Аналізуються позитивні та негативні сторони нотаріату 
для української держави. у статті розглядаються про-
блеми, що виникають перед цим інститутом у сучас-
ному громадському суспільстві. Вносяться пропозиції 
щодо вдосконалення вітчизняного законодавства, щодо 
регулювання діяльності інституту нотаріату в україні.

Ключові слова: нотаріат, відносини, правопору-
шення, розвиток, суспільство, реформування нотаріату, 
нотаріальна діяльність, законні інтереси, юридич-
на вірогідність, правова система, механізм держави, 
публічна влада, повноваження нотаріальних органів, 
зміцнення законності та правопорядку, державні органи, 
модель нотаріату.

Постановка проблеми. Актуальність теми обу-
мовлена тим, що фундаментальне реформування 
відносин власності та інших майнових відносин стало 
об’єктивним фактором сучасного виділення ролі та 
значимості інституту нотаріату в україні.

Метою статті є спроба проаналізувати етапи роз-
витку інституту нотаріату, його роль і значимість у 
здійсненні правозахисної та правоохоронної функції 
в системі правоохоронних органів.   

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. питанням проблематики 
розвитку, вдосконалення та реформування нотаріату 
займалися такі видатні науковці та вчені, як пол-
тавська н., радзієвська Л., пасічник с., Черниш В., 
Кузнєцов В., ромоновська О., Фурса Є. I., Фур-
са с. я., Аргунов В. та інші. Але проблема розвитку 
нотаріальної процедури, яка має забезпечити суспільні 
потреби та надати можливість нотаріусам задоволь-
нити власні матеріальні та соціальні потреби дотепер 
вітчизняним законодавством не врегульовано.

Викладення основного матеріалу. українська 
держава на сучасному етапі перебуває у стані ре-
формування політичних, економічних та правових 
відносин. у зв’язку з цим українська влада повинна 
ретельно розробити та забезпечити напрям якісного 
суспільного розвитку держави. Одним з напрямів 
формування правового громадянського суспільства 
у сучасній україні має стати впровадження системи 
латинського або «вільного» нотаріату. слід зазначи-
ти, що говорити про запровадження цієї системи в 
вітчизняних реаліях почали ще на початку 1990-х 
років [8, 88-90]. 
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вигляді вільного промислу та отримували за це вина-
городу, передбачену законом.

разом із світським інститутом табеліонів, що з 
часом набував і отримував більшого застосування, 
у сфері християнської церкви виникає подібна йому 
установа – нотаріат. Він почав своє існування при 
єпископах, а потім при абатах і інших церковних уряд-
никах; під час їх бесід із населенням були присутні 
спеціальні особи, тобто нотаріуси, які були зобов’язані 
записувати такі бесіди і складати відповідні докумен-
ти. пізніше церковна влада почала застосовувати таку 
процедуру ведення справ і у світському житті [9].

Вивчаючи історію розвитку інституту нотаріату 
в Європі можна зробити висновок, що нотаріальні 
установи, які склалися під час правління Карла Ве-
ликого, пустили глибоке коріння, а досягли певного 
розвитку лише в Iталії, де вони знайшли сприятливий 
для себе грунт на основі римського права. у Франції 
та німеччині нотаріальні установи проіснували недо-
вго і вже згодом, прийшли до повного занепаду. Таке 
становище нотаріату в цих країнах продовжувалось 
до того часу, поки в ХII ст. Франція, а у ХIV ст. – 
німеччина провели рецепцію нотаріального інституту 
у тому вигляді, в якому він існував на той час в Iталії.

реформа, яка вперше була проведена у фран-
цузькому нотаріаті завдяки Людовіку IХ святому, 
яка передбачала запровадження 60 посад нотаріусів 
при паризькій судовій палаті. у 1300 і 1302 роках 
Філіп IV Красивий залишив за собою право призна-
чати нотаріусів та розповсюдив цей інститут на всій 
території Франції. Королівським указом 1304 року був 
створений реєстр, в який кожен нотаріус повинен був 
вносити заповіти, договори, а також розміри зборів 
за виконані ним дії. 

 наполеоном Бонапартом у 1803 році був зако-
нодавчо введений нотаріат як необхідна складова 
громадянського суспільства. Він вважав, що поряд із 
суддями, які примирюють і вирішують спори, мають 
діяти особи, надаючи угодам громадян достовірного 
характеру та сили остаточного рішення і запобіжно 
скасовують всяку надію на успіх несправедливого 
вирішення серед «жадібних людей» [9].

 В російській імперії у першій половині XIX ст. 
не передбачався поділ влади на судову і нотаріальну, 
поки не було реалізовано положення про нотаріальну 
частину, затверджене 14 квітня 1866 року. В основу 
проекту були покладені нотаріальні положення трьох 
держав: Франції від 16 березня 1807 року, Австрії від 
21 травня 1855 року і Баварії від 1861 року. нотаріат 
виокремлювався з відання судів для здійснення актів 
та інших несудових дій. у містах вводилися посади 
нотаріусів, на які призначалися чиновники на конкурс-
них засадах головою судової палати. нотаріус повинен 
був перед призначенням на посаду скласти присягу та 
внести страхову заставу на випадок заподіяння шкоди 
клієнтові своїми некваліфікованими діями.

 після Жовтневої революції нотаріат реформується 
та переходить у статус державного. після цього в 
україні було прийнято декілька законодавчих актів 
про нотаріат, які регулювали діяльність державно-
го нотаріату. 25 грудня 1974 року Верховною ра-
дою української рср вперше в історії україни було 
прий нято вищий акт державної влади, який регулю-
вав діяльність нотаріальних органів – Закон урср 
«про державний нотаріат» (введений у дію з 1 травня 
1975 pоку). цей Закон розширював коло нотаріальних 
дій більше ніж до 20 різноманітних видів.

В період відсталості і розрухи господар-
ства, пов’язаних з громадянською війною, коли 
правовідносини в сфері цивільного обороту були вкрай 
обмежені і потреби в нотаріаті практично не було, 
з’явилась тенденція до його повної ліквідації [11, 234].

після проголошення незалежності української 
держави настає і новий етап у розвитку інституту 
нотаріату, що обумовило потребу держави в утворенні 
міцної та стабільної системи захисту прав та закон-
них інтересів своїх громадян. З переходом української 
незалежної держави до ринкових відносин, законодав-
чим визнанням рівноправності всіх форм власності, 
розвитком підприємницької діяльності і процесів 
приватизації виникла суспільна необхідність вве-
дення інституту приватного нотаріату і, відповідно, 
законодавчого закріплення положень, що давали 
б можливість вирішувати питання нотаріальної 
діяльності без допомоги державних органів. 

сучасне нормативне визначення нотаріату 
міститься в ст. 1 Закону україни «про нотаріат» від 
02.09.1993 року, де встановлено, що нотаріат україні – 
це система органів та посадових осіб, на яких по-
кладено обов’язок посвідчувати права, а також фак-
ти, що мають юридичне значення, та вчинять інші 
нотаріальні дії, передбачені законом з метою надання 
їм юридичної вірогідності [1].

Аналізуючи наведене нормативне визначення, 
українські дослідники нотаріату Л. радзієвська та 
с. пасічник вказують, що зазначене поняття містить 
в собі суб’єктивну (вказує на систему нотаріальних 
органів) та об’єктивну (вказує на повноваження 
нотаріальних органів та посадових осіб) сторо-
ну діяльності нотаріату, а також мету вчинення 
нотаріальних дій, та виділяють наступні основні за-
вдання нотаріату: захист і охорона прав та законних 
інтересів фізичних та юридичних осіб; зміцнення 
законності та правопорядку; запобігання можливим 
правопорушенням [4, 9-10].

Виходячи з вище зазначеного можна зробити вис-
новок, законодавче визначення нотаріату трактується 
як певна організаційна система, визначальною озна-
кою якої є єдність спеціальних суб’єктів, об’єднаних 
спільністю завдань. 

на сьогодення вітчизняне українське законодавство 
поклало на нотаріусів посвідчення угод відчуження 
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квартир, житлових будинків, коштовного майна, ав-
тотранспорту всіх видів, розширивши правові під-
стави набувачів цього майна. набули чинності уго-
ди, пов’язані з придбанням права власності на зем-
лю, землекористуванням і землеволодінням. Також 
нотаріат здійснює превентивне правосуддя, захищаючи 
права і законні інтереси громадян від можливих по-
рушень у майбутньому, гарантуючи набувачам прав 
захист від усіляких несподіваностей, забезпечуючи 
правову безпеку громадянам та юридичним особам, 
що дозволяє запобігти суперечкам між сторонами 
цивільних правовідносин про право цивільне та сприяє 
виникненню між ними стабільних і передбачуваних 
відносин.

українська правова держава формується, роз-
вивається, зміцнюється та вдосконалюється завдяки 
діяльності нотаріату.

український нотаріат ще знаходиться на етапі 
розвитку та реформування, тому що це постійний 
і невпинний процес самовдосконалення. цей 
нотаріат розвивається та перетворюється в напрям-
ку до професійності, стабільності та фінансової 
незалежності. 

нотаріат, як складова правової системи, повинен 
відображати всі реальні процеси, що відбуваються 
в суспільстві, тобто, залишаючись незмінною за 
своїм визначальним призначенням, нотаріальна 
діяльність може змінювати та розширяти свої 
функції, відповідаючи вимогам та потребам сучасної 
громадськості. 

Висновки. В україні потрібно створити модель 
нотаріату континентального типу, як це вчинено 
в країнах Європи, тому, що нотаріат – це один з 
найважливіших інститутів механізму держави, який 
забезпечує життєдіяльність суспільства. саме запро-
вадження в україні вільного нотаріату наблизить 
країну до «вільного» латинського нотаріату як опти-
мального, з точки зору його дієздатності, компромісу 
між передачею нотаріату основоположних для правової 
системи завдань публічної влади та виконанням цих 
завдань вільним, висококваліфікованим і діючим під 
власну економічну відповідальність професійним 
станом [11, 237]. 
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Денисяк Н. Н. История возникновения, развитие 
и реформирование института нотариата в Украине

Аннотация. статья посвящена истории возник-
новения, развития и реформирования института но-
тариата в украине. Анализируются положительные и 
отрицательные стороны нотариата для государства. В 
статье рассматриваются проблемы, возникающие перед 
этим институтом в современном гражданском обще-
стве. Вносятся предложения по совершенствованию 
отечественного законодательства, регулирующего дея-
тельность нотариата в украине.

Ключевые слова: нотариат, отношения, правона-
рушение, развитие, общество, реформирование нота-
риата, нотариальная деятельность, законные интересы, 
юридическая вероятность, правовая система, механизм 
государства, публичная власть, полномочия нотариаль-
ных органов, укрепление законности и правопорядка, 
государственные органы, модель нотариата.

Denisyak N. Short analysis of the origin, development 
and reformation history of Ukraine notaries institute

Summary. This article consiolers the definition of the 
short analysis of the origin, development and reformation 
history of Ukraine. Positive and negative notary sides of 
the state are analysed in this article. Civil society problems 
are also examined here. The propositions gor improving 
legislation, regulating notary activities in Ukraine are 
presented.

Keywords: notary, relation, offense, development, 
society, reform notary, notarial activity, legitimate interests, 
law chance, legal system, mechanism of the state, public 
authority, powers of notaries, strengthening the rule of law, 
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ОСОбЛИВОСТI пРАВОВОГО СТАТУСУ НОТАРІУСА У ДЕЯКИх 
ЗАРУбІЖНИх КРАЇНАх

власний рахунок набуває необхідного майна і наймає 
помічників, несе повну майнову відповідальність за 
заподіяні збитки; 

 – основна функція нотаріуса – додання приватним 
угодам автентичного характеру, особливої доказової і 
законної сили, захист публічного інтересу; 

 – нотаріус за здійснення ним нотаріальних дій 
отримує оплату, яка ґрунтується на тарифі, розмір 
і порядок сплати якого встановлюються державою. 
нотаріальна оплата є одночасно основним джерелом 
для самофінансування нотаріальної діяльності; 

 – нотаріуси об’єднуються в колективні органи: 
нотаріальні палати, що виконують адміністративні і 
контрольні функції. Членство нотаріусів у палатах є 
обов’язковим.

як зазначає с. я. Фурса, специфіка професії 
нотаріуса робить її досить парадоксальною і полягає 
в об’єднанні в одній особі двох різних, навіть про-
тилежних якостей: і посадової особи, якій держава 
делегувала офіційну функцію, і особи, що здійснює 
ці функції у рамках ліберального статусу [2, 10].

статус вільної професії передбачає, що клієнти 
ставляться до нотаріуса не як до представника влади, 
а як до цілком незалежного відповідального радника, 
нарешті, ліберальний статус передбачає, що нотаріус 
може бути керівником підприємства.

За твердженням Ж. А. Тальпіса, на сьогодні в 
Європі існує три основні моделі латинського нотаріату: 
німецька, французька та змішана [3, 38].

для німецької моделі характерна незначна 
активність нотаріуса на всіх етапах нотаріального про-
цесу. Його робота зводиться до розробки відповідного 
акту і його подальшого посвідчення. нотаріус не грає 
значної ролі при підготовці здійснення нотаріальної 
дії: проведенні консультацій, переговорів, здобутті 
необхідних документів і так далі. як наслідок, 
здійснення нотаріальних функцій носить у цій сис-
темі деколи надмірно формалізований, нетворчий 
характер. у цей же час, цей формалізм дозволяє до-
битися більшої одноманітності відносно використо-
вуваних процедур і вмісту отримуваних документів, 
унеможливлює конкуренцію між нотаріусами. Таким 
чином, можна зазначити, що український нотаріат 
ближче саме до німецької моделі.

Французька модель, навпаки, передбачає 
ініціативність самого нотаріуса з моменту звернення 

Анотація. ця стаття містить аналіз правового ста-
тусу нотаріуса в деяких зарубіжних країнах різних 
правових систем, в яких діє нотаріат латинського та 
анголосаксонського типу. В роботі проводиться ана-
ліз законодавства цих країн про нотаріат з метою вдо-
сконалення вітчизняної нормативно-правової бази, що 
регулює нотаріальну діяльність. 

Ключові слова: нотаріат, нотаріус, правовий статус, 
латинський тип, англосаксонський тип.

Постановка проблеми. для того щоб вирішити 
питання, які відносяться до встановлення правового 
статусу нотаріуса у деяких зарубіжних країнах, необ-
хідно, перш за все, проаналізувати та визначитися, 
яким шляхом та в якому напрямку йде розвиток су-
часного нотаріату, яке місце займає нотаріус у цих 
процесах та в чому особливість його індивідуального 
правового статусу. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. це питання висвітлювали у 
своїх наукових працях такі правники як: Л. п. Ануф-
рієва, А. Асаулюк, К. А. Бекляшєв, М. В. Бондарєва, 
р. Брук, К. Вербар, I. А. Гамаль, р. давід, Г. К. дмитрі-
єва, К. Жоффре-спіноза, Т. К. Кравченко, Ж. д. Мат’я, 
М. Мілорава, с. паскаль, Ж.-Ф. пієпу, В. райман, 
I.  Ф. сидоров, Ж. А. Тальпіс, с. я. Фурса, Ж. ягр та 
інші.

Викладення основного матеріалу. слід зазна-
чити, що у світовій науці традиційно виділяють дві 
моделі сучасного нотаріату: нотаріат латинського та 
англосаксонського типу.

нотаріат латинського типу сформувався в 
результаті тривалої еволюції правових ідей в країнах 
романо-германської правової системи. Внутрішнє пра-
во спочатку будувалося на адаптації римського права і 
ґрунтується на загальних правових концепціях. Завдя-
ки цій спільності, за думкою I. А. Гамаля, організація 
нотаріату і порядок здійснення нотаріусами своїх по-
вноважень, в цих країнах мають істотну схожість [1, 3].

Зокрема, серед основних системних ознак, які 
характеризують будь-який національний нотаріат 
латинського типу, можна назвати наступні: 

 – нотаріус – це публічна посадова особа, яка 
одержує повноваження від держави, реалізовуючи їх 
від її імені і під її контролем;

 – нотаріус – це особа вільної юридичної професії в 
тому сенсі, що самостійно організовує свою роботу, за 
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до нього зацікавленої особи. нотаріус і його чисельні 
помічники повністю беруть на себе всі турботи 
клієнтів, починаючи від збору необхідних документів, 
проведення переговорів з іншими зацікавленими осо-
бами, складання і посвідчення документа і закінчуючи 
реєстрацією нотаріального акту в компетентних орга-
нах. Французька модель – це конвеєр з індивідуальним 
підходом, де нотаріус іпрацівники нотаріальної кон-
тори забезпечують здобуття бажаного клієнтом пра-
вового результату. природно, що такий «гнучкий» 
підхід також не позбавлений недоліків. Iгнорування 
формалізму деколи занижує публічно-правову скла-
дову нотаріальної професії, здатне стати основою для 
однобічного відношення нотаріуса до виконання своєї 
професії.

Змішана модель поєднує в різних пропорціях еле-
менти обох вищеназваних систем. Вона існує в цілій 
низці Європейських держав як, наприклад, Iспанії, 
нідерландах, Швейцарії та латиноамериканських 
країнах – Кубі, португалії і ряді інших. 

нотаріат вільного (латинського) типу функціонує 
у всіх країнах Європейського союзу, за винятком 
Великобританії, данії, Фінляндії та Швеції. 

В інших країнах державні нотаріуси і нотаріуси, 
що займаються приватною практикою, існують одно-
часно. призначаються нотаріуси на посаду, як прави-
ло, державою на конкурсній основі. до обов’язкової 
компетенції нотаріуса в більшості країн Латинсь-
кого нотаріату відноситься посвідчення договорів 
купівлі-продажу нерухомого майна, договорів по-
зики, забезпеченої заставою нерухомості (іпотекою), 
шлюбних контрактів, дарування тощо. реальна роль 
нотаріату в різних країнах також неоднакова. 

розглянемо нотаріальне законодавство естонської 
республіки щодо встановлення правового статусу 
нотаріуса в цій країні. після прийняття Конституції 
естонії 28 червня 1992 року, уряд почав реформувати 
національне законодавство.

1 листопада 1993 набув чинності Закон естонії 
«про нотаріат» (далі – Закон естонії) [4], який замінив 
діючу систему державного нотаріату латинським 
нотаріатом. 

Відповідно до ст. 2 Закону естонії, щодо правового 
статусу нотаріуса, не визначено чи існує державний, 
або приватний нотаріат. Зазначається, що нотаріус – 
це носій публічно-правових функцій, незалежна по-
садова особа, якій державою делеговані завдання із 
забезпечення безпеки правовідносин і запобігання 
правових спорів.

Таким чином, за законодавством естонії, нотаріус – 
це особа, що є носієм публічно-правової посади, якій 
державою надано право засвідчувати за клопотаннями 
осіб обставини та події, що мають правове значення, 
та вчиняти інші службові дії, щоб забезпечити ста-
більність правопорядку. нотаріус не є підприємцем 
або державним чиновником. нотаріус виконує свої 

службові обов’язки в якості особи вільної професії 
від свого імені і під свою відповідальність. 

як зазначає А. Асаулюк, законодавство про нотарі-
ат у словакії, яке ґрунтується на Законі словакії «про 
нотаріусів та нотаріальну діяльність», (далі – Закон 
словакії) [5, 78-92], встановлює, що нотаріальні дії 
мають право вчиняти виключно нотаріуси.

у відповідних § 2, 5, 6 Закону словакії передбаче-
но, що нотаріус є особою, що визначена державою та 
уповноважена нею проводити нотаріальну діяльність, 
а також іншу діяльність (надання фізичним та юридич-
ним особам юридичних послуг; складати документи; 
управляти майном та представляти інтереси особам у 
зв’язку з управлінням майном та інше) та здійснення 
нотаріальної діяльності не сумісне з підприємницькою 
діяльністю та іншою діяльністю з метою отримання 
прибутку.

Можна зробити висновок, що в словакії, діє ви-
ключно державний нотаріат, та нотаріус має публічно-
правовий статус, хоча § 16 Закону словакії, перед-
бачає, що він вчиняє дії від власного імені на власну 
відповідальність. Але, на жаль, чітке врегулювання 
питання щодо визначення правового статусу нотаріуса 
у цій країні також відсутнє.

розглядаючи нотаріальну систему Франції, можна 
сказати, що ця система є частиною публічної систе-
ми правосуддя, та має назву «публічна нотаріальна 
служба». у Франції, як відзначає К. Вербар [6, 272], 
нотаріус – це встановлена державою посада, володар 
якої наділений правом посвідчувати юридичні акти.

на території Франції з 1945 року по сьогоднішній 
час діє Ордонанс «про статус нотаріуса» [7]. 
Відповідно до якого, за висловлюванням с. паскаля, 
нотаріус є посадовою особою, представником вільної 
професії та гарантом автентичності [8, 223].

специфіка нотаріальної діяльності у Франції ро-
бить її досить парадоксальною і полягає в об’єднанні в 
одній особі двох різних, навіть протилежних якостей: 
і посадової особи, якій держава делегувала офіційну 
функцію, і особи, що здійснює цю функцію у рамках 
ліберального статусу.

З цим ліберальним статусом нотаріуса пов’язані 
певні наслідки. нотаріус виступає майже як 
відповідальний радник. це одночасно реалізується у 
наданні громадянам права вибору нотаріуса, а також у 
відповідальності останнього, яку суворо інтерпретує 
суд. 

статус вільної професії, за думкою I. Ф. сидо-
рова, передбачає, що клієнти, частіше, ставляться 
до нотаріуса не як до представника влади, а як до 
цілком незалежного відповідального радника [9, 16]. 
це пов’язано з тим, що нотаріус повинен ретельно ви-
конувати «зобов’язання по консультуванню», оскільки 
у разі неналежного виконання цих обов’язків, суди 
накладають на винну особу досить жорсткі санкції. 
нотаріус несе необмежену особисту відповідальність 
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за свої дії та консультації: будь-яка помилка або 
недбалість, допущена ним або його співробітниками, 
обов’язково призводить до відшкодування ним 
збитків. ця надзвичайно серйозна відповідальність 
визначає загальнонаціональний характер солідарності 
нотаріусів Франції.

Крім того, варто зазначити, що нотаріат Франції 
має одну суттєву відмінність від нотаріату інших 
європейський країн – посада нотаріуса може переда-
ватися в якості спадку. В інших аспектах професійної 
діяльності нотаріату в цій країні, адміністративно-
правове регулювання нотаріальної діяльності 
відповідає базовим принципам латинського нотаріату.

статус нотаріуса у Федеративній республіці 
німеччині діє відповідно до «Федерального поло-
ження про нотаріат» від 16 лютого 1961 року [10] 
(далі – Федеральне положення). 

нотаріат у німеччині відповідає латинському типу 
та має наступні ознаки. нотаріус у цій країні виконує 
завдання попереджувального правосуддя та є органом 
попереджувального, тобто превентивного правосуддя, 
згідно із § I Федерального положення. З огляду, саме на 
превентивність нотаріальної діяльності, істотно роз-
вантажуються суди німеччини, оскільки виконання 
професійних обов’язків нотаріусів робить можливим 
вирішення виникаючих спорів між фізичними та юри-
дичними особами без звернення до суду. 

у відповідності до Федерального положення, 
нотаріус також виконує державні функції. Він займає 
делеговану від імені держави посаду та виконує певні 
державні обов’язки. нотаріус наділений державни-
ми повноваженнями, має відповідні обмеження та 
підлягає державному нагляду у відповідності до § 
2, 9 Федерального положення. це полягає у значно-
му службовому нагляді з боку управління юстиції 
німеччини, що тягне за собою чітке забезпечення 
належного виконання нотаріусом своїх професійних 
обов’язків. 

З огляду на вищенаведене, не дивним є той факт, 
що на більшій частині німеччини нотаріуси не є дер-
жавними нотаріусами. це підтверджує В. райман, який 
зазначає, що в цій країні, єдине виключення становить 
земля Баден-Вюртенбург, де нотаріуси не тільки ви-
конують свої професійні обов’язки від імені держави, 
а, в основному, є державними службовцями [11, 50].

Звернемося до нотаріату Iспанії, де відповідно до 
Закону «про нотаріат» від 28 травня 1962 року [12] 
(далі – Закон Iспанії), нотаріусами працюють юристи 
високого класу, які нерідко паралельно займаються 
викладацькою діяльністю в університетах, а розроб-
кою та укладанням договорів та виконанням супутніх 
формальностей зайняті в основному адвокати. 

Згідно зі ст. 1 Закону Iспанії, нотаріус – це при-
значений державою службовець, який призваний 
засвічувати, у відповідності з чинними законами, 
договори та інші юридично важливі документи.

слід зазначити, що в Iспанії діє як приватний, так 
і державний нотаріат та при вчиненні нотаріальних 
дій нотаріуси їх виконують від імені держави. Крім 
того, як зазначено у ст. 16 Закону Iспанії, нотаріус 
не може бути державним службовцем, займатися 
підприємницькою діяльністю та отримувати будь-
який прибуток з іншої діяльності. 

слід зазначити, що в світі, крім нотаріату латинсь-
кого типу, функціонує нотаріат англосаксонського 
типу, який доцільно було б розглянути, та з’ясувати пи-
тання щодо встановлення правового статусу нотаріуса.

Англосаксонська правова модель заснована пере-
важно на судовому прецеденті, через що основна увага 
приділяється показам свідків, як засобу доказування, 
у тому числі, при дослідженні письмових доказів.

Основними ознаками, за якими може бути охарак-
теризований англосаксонський нотаріат, є: 

 – специфіка нормативного оформлення інституції 
нотаріату у відповідній країні; 

 – розуміння дефініції «нотаріус»; 
 – перелік вимог, що висуваються до претендентів 

на посаду нотаріуса;
 – процедура допуску до професії; 
 – характеристика порядків вчинення нотаріальних 

дій, як загального, так і спеціального;
 – компетенція нотаріальних органів.
подібна якісна відмінність систем латинського 

нотаріату і нотаріату в англосаксонській правовій 
системі відмічалась відомим вченим компаративістом 
р. давидом [13, 74].

Тому цілком можна погодитися з Ж-. Ф. пієпу і 
Ж. ягром в тому, що в організації і роботі юристів в 
країнах англосаксонської правової системи більше сво-
боди, але дух системи латинського нотаріату вимагає, 
щоб укладач угоди не перетворювався на того, хто 
її оспорюватиме або захищатиме при виникненні 
розбіжностей між сторонами [14, 38].

За твердженням р. давіда та К. Жоффре-спінози, 
зазначений тип напрацьований в сполучених Шта-
тах Америки та Великобританії – країнах, системи 
нотаріальних органів, в яких є типовими представ-
никами нотаріуси англосаксонського типу [15, 53].

Але, наприклад, можна зазначити, що в штаті 
Флорида (сША) та в Лондоні (Великобританія) діють 
нотаріуси, які працюють за принципами латинського 
нотаріату. 

Базисними факторами, що визначають особ-
ливості організації нотаріату в сША, за думкою 
М. В. Бондарєвої є відсутність його як єдиної 
спеціалізованої державної інституції, та виконання 
обов’язків, специфічних в країнах континентальної 
системи права для нотаріусів, уповноважених дер-
жавою бути посадовими особами, діяльність яких 
пов’язана з юридичною практикою, або не пов’язана 
з нею [16, 153].
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Відсутність федерального законодавства з врегу-
лювання нотаріальної діяльності пояснює серйозні 
відмінності при визначенні правового ста тусу 
нотаріуса, переліку нотаріальних дій, які мо жуть ним 
вчинятися, інших особливостей органі зації та вчи-
нення нотаріальної діяльності, правові аспекти якої 
знаходять відображення в модельно му законодавстві, 
як зазначає авторка [17, 131] – Модельному законі 
сША «про нотаріат» та уніфікованому законі сША 
«про нотаріальні дії», з огляду на законодавство окре-
мих штатів.

Що стосується правового статусу нотаріуса, за 
Т. К. Кравченко, то в сША він є доволі специфічним 
через застере ження про неможливість надання 
нотаріусом консультацій правового характеру, скла-
дання про ектів угод, вчинення інших форм діяльності, 
здійснення яких визнається парафією професійних 
юристів [18, 24].

За висловлюванням М. Мілорави, схожими є 
правові засади нормативного оформлення нотаріальної 
діяльності у Великобританії [19, 52]. Але, як вказує 
р. Брук, відсутній спеціальний нормативно-правий 
акт, який би врегульовував діяльність нотаріату в 
цій країні, що дозволяє говорити про базування 
досліджуваної інституції на правових звичаях, голов-
ним чином, торгівельного права, судових прецедентах 
та статутах, що містять положення про порядок вчи-
нення окремих нотаріальних дій [20, 10].

проаналізовані особливості організації нотаріату 
та нотаріальної діяльності в двох країнах – сША та 
Великобританії – дозволяють говорити про певну їх 
специфічність та своєрідність, проте безсумнівною 
видається подібність принципів організації досліджу-
ваної інституції в цих країнах, схожість їх функцій 
та спрямованість компетенції нотаріусів, подібність 
процедур допуску до заняття нотаріальною діяльністю 
та його правого статусу. 

Отже, що стосується правового статусу нотаріуса 
в країнах, де діє загальна (англосаксонська) система 
права, зокрема у Великій Британії та сполучених Шта-
тах Америки, слід зазначити, що в цих країнах статус 
нотаріуса не чітко врегульований на законодавчому 
рівні. нотаріус здійснює свою діяльність, як особа, 
що має певну залежність від суб’єктів цивільних 
правовідносин, яким вона надає послуги від імені 
держави, крім того, нотаріус повинен враховувати у 
своїй діяльності не тільки вимоги Закону, а й правові 
звичаї та судові прецеденти.

Очевидно, що така модель організації нотаріату 
не може бути прикладом для вдосконалення системи 
нотаріату в україні через розбіжності правового регу-
лювання суспільних відносин на законодавчому рівні.

Висновки. Вважаємо, що прикладом достатньо по-
вного та комплексного визначення правового статусу 
нотаріуса є дефініція, яка міститься в Законі естонії 
«про нотаріат», вона з певними застереженнями може 

бути відтворена у Законі україни «про нотаріат». Та-
кий висновок ґрунтується на тому, що естонський за-
конодавець чітко визначив, що нотаріус є посадовою 
особою, яка здійснює делеговані державою публічно-
правові функції і при цьому не є підприємцем, чи 
державним службовцем, однак забезпечує вірогідність 
юридичних фактів, правочинів, захист прав та свобод 
суб’єктів права та запобігання правовим спорам.
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Ильина Ю. П. Особенности правового статуса 
нотариуса в некоторых зарубежных странах

Аннотация. Эта статья содержит анализ правового 
статуса нотариуса в некоторых зарубежных странах 
различных правовых систем, в которых действует но-
тариат латинского и анголосаксонского типа. В рабо-
те проводится анализ законодательства этих стран о 
нотариате с целью совершенствования отечественной 
нормативно-правовой базы, регулирующей нотариаль-
ную деятельность.

Ключевые слова: нотариат, нотариус, правовой 
статус, латинский тип, англосаксонский тип.

Ilina J. Features of the legal status of notary in some 
foreign countries

Summary. This article provides an analysis of the legal 
status of a notary in some foreign countries of different 
legal systems, in which the Latin and common notary acts. 
This paper analyzes the laws of those countries on notaries 
in order to improve the national legal framework which 
regulates notary activities.

Keywords: notaries, notary, legal status, Latin, com-
mon.
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ВИМОГИ ДО УСИНОВЛЮВАЧIВ ДIТЕЙ – ГРОМАДЯН УКРАЇНИ 

на необхідність настання повноліття усиновлювача. 
Вважаємо внесені зміни до сК україни виправданими, 
адже особа, яка досягла двадцяти однорічного віку, 
має більший життєвий досвід, більші можливості для 
забезпечення належного утримання та виховання уси-
новленої дитини. разом з тим, не будемо забувати, що 
дана вимога не стосується родичів дитини, які мають 
право усиновити її в молодшому ніж двадцять один 
рік віці. Також в ст. 211 сК україни вказано, що осо-
ба повинна бути дієздатною. За загальним правилом 
(ст.  34 цК україни) повна цивільна дієздатність настає 
у вісімнадцять років. разом з тим, може мати місце 
ситуація, що родич дитини досяг повної цивільної ді-
єздатності до досягнення повноліття. на нашу думку, в 
такому випадку усиновлення не може бути здійснено, 
адже усиновлення дитини – це велика відповідальність 
і усиновлювач повинен досягти певного життєвого 
досвіду.

норма сК україни (ч. 2 ст. 211) передбачає, що 
різниця у віці між усиновлювачем та усиновленим 
не може становити менше п’ятнадцяти років. А у 
разі усиновлення повнолітньої особи різниця у віці 
не може бути меншою, ніж вісімнадцять років. Вста-
новлення даного правила говорить про бажання за-
конодавця наблизити відносини усиновлення до біо-
логічних відносин, які складаються у родині. разом з 
тим, в науковій літературі існуван ня такої імператив-
ної норми вважається дуже суперечливим питанням. 
Зокрема, Л. М. Зілковська вказує, що різниця у віці 
між усиновлювачем і усиновленою дитиною вста-
новлена законодавцем з метою створення між ними 
відносин як між батьками та дітьми, а мала різниця 
у віці може привести до того, що усиновлені діти не 
сприйматимуть своїх усиновлювачів як батьків і, як 
наслідок цього, між ними не можуть бути встановле-
ні належні відносини як між дитиною та батьками. 
Тому зменшення 15-річної різниці у віці між усинов-
лювачем та усиновленою дитиною неприпустимо не 
лише у випадку усиновлення її сторонніми особами, 
а й родичами, зокрема братами та сестрами [3, 36]. 
З. В. ромовська зазначає, що п’ятнадцятирічна ві-
кова різниця – це крайня межа, відступ від якої за 
жодних обставин є неможливим [4, 36]. Iншої точки 
зору додержуються В.I. Борисова та Л. В. панова, які 
вважають імпера тивну норму щодо різниці у віці не-
виправданою, коли це стосується уси новлення дитини 
мачухою або вітчимом, близькими родичами, за умови 

Анотація. стаття присвячена дослідженню ви-
мог до кандидатури усиновлювача, які висуваються 
діючим законодавством та умов, за яких особі має бути 
відмовлено у можливості усиновити дитину. Також 
приділено увагу розгляду особистісних характеристик 
майбутнього усиновлювача та їх вплив на формування 
подальшого світогляду усиновленої дитини.

Ключові слова: усиновлювач, усиновлений, сім’я, 
дитина.

Постановка проблеми. Iнститут усиновлення є 
одним з основних інститутів сімейного праві, адже він 
покликаний забезпечити захист прав та інтересів дітей, 
які залишилися без піклування батьків. складність 
даного інституту зумовлена як процедурою розгляду 
відповідних справ, так і тим, що питання усиновлення 
є складним психологічним моментом, адже мова йде, 
з одного боку, про майбутнє дитини, її адаптацію в 
сім’ї усиновлювачів, а з іншого – про розуміння уси-
новлювачами майбутніх складностей щодо виховання 
дитини, взаємопорозуміння її з членами нової сім’ї 
тощо. Тому актуальність питань, пов’язаних з вимога-
ми до кандидатури усиновителя не викликає сумніву.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. серед досліджень радянсько-
го періоду, присвячених питанням усиновлення, можна 
виділити роботи Б. с. Антимонова, М. В. Антоколь-
ської, я. р. Веберса, Є. М. Ворожейкіна, А. Г. Гойх-
барга, О. с. Iоффе, с. А. Муратової, А. М. нечаєвої, 
А.I. пергамент, Г. Ф. Шершеневича та ін. серед на-
уковців, які приділяють увагу дослідженню питань 
усиновлення в незалежній україни можна виділити 
таких, як: В.I. Борисова, О. О. Грабовська, I. В. Жилін-
кова, Л. М. Зілковська, З. В. ромовська, с. я. Фурса, 
Ю. с. Червоний, М. Й. Штефан та ін.

Викладення основного матеріалу. проаналізу-
вавши норми сімейного кодексу україни (далі – сК 
україни), можна виділити конкретні вимоги до особи 
усиновлювача, які висуває законодавець та умови, за 
яких особа не може бути усиновлювачем. В літературі 
зазначені вимоги називають відповідно «позитивни-
ми» та «негативними» [1, 394].

Отже, ч. 1 ст. 211 сК україни встановлює, що уси-
новлювачем дитини може бути дієздатна особа віком 
не молодше двадцяти одного року, за винятком, коли 
усиновлювач є родичем дитини [2]. 

Зазначимо, що спочатку сК україни не містив 
вказівки на необхідність досягнення усиновлюва-
чем двадцяти однорічного віку, а лише вказувалося 
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що ди тина знає, що усиновлювач не є її рідним бать-
ком (матір’ю) тощо. на їх думку штучно звужується 
коло осіб, які могли б бути усиновлювачами [5, 201]. 

на нашу думку: 1) коли усиновлення здійснюється 
родичами, то скорочення різниці у віці є доцільним, 
адже інтереси дитини у даному випадку у тому, щоб 
не втратити зв’язок з рідними, та й піклування про 
дитину її близькими має буде кращим, аніж піклуван-
ня усиновлювачами – чужими особами або виховання 
такої дитини у дитячому закладі; 2) недоцільно зву-
жувати коло усиновлювачей за віковим принципом, не 
залишаючи за судом права в індивідуальних випадках 
знизити цей ценз.

усиновити дитину має право як громадянин укра-
їни, так і іноземець. разом з тим, відповідно до ст. 
213 сК україни громадянин нашої держави має пе-
реважне право на усиновлення, тобто за наявності 
кількох осіб, які виявили бажання усиновити одну 
і ту ж дитину, переважне право на усиновлення має 
громадянин україни. 

наступною «позитивною» вимогою усиновлен-
ня є правило про те, що усиновлювачами може бути 
подружжя. дана вимога встановлена саме для реа-
лізації пріоритету сімейного вихо вання дитини, яка 
позбавлена батьківського піклування. Зазначимо, що 
можливість подальшого розірвання шлюбу, визнання 
його недійсним не тягне за собою ніяких правових 
наслідків для факту усиновлення. Також, враховуючи 
наближення сК україни правового регулювання фак-
тичних шлюбних відносин до офіційно зареєстрова-
ного шлюбу, особи, які не перебувають у шлюбі між 
собою, але проживають однією сім’єю за рішенням 
суду можуть бути усиновлювачами. Треба зазначити, 
що практичне використання даної норми викликає ба-
гато питань у зв’язку з неврегулюванністю фактичних 
шлюбних відносин. Зокрема, законодавчо не зазначена 
тривалість спільного проживання жінки і чоловіка, 
необ хідна для визнання їх фактичним подружжям. 
Тому перед судом у разі застосування такої норми 
при усиновленні постає також задача встановити чи 
існують між особами фактичні шлюбні відносини. 
суду треба встановити такі факти, як: тривалість іс-
нування факту спільного проживання, спільне ведення 
домашнього господарства, відсутність зареєстрованого 
шлюбу у когось з осіб, між якими встановлюються 
фактичні шлюбні відносини тощо. 

слід зазначити, що вимоги, сформульовані в чин-
ному законодавстві україни, до осіб, які не можуть 
бути усиновлювачами (так звані «негативні» вимоги 
усиновлення), стосуються як громадян україни, так і 
іноземних громадянам, які мають намір стати батьками 
українській дитині.

Так, ст. 212 сК україни встановлює, що не мо-
жуть бути усиновлювачами особи, які: 1) обмежені у 
дієздатності; 2) визнані недієздатними; 3) позбавлені 
батьківських прав, якщо ці права не були поновлені; 

4)  були усиновлювачами (опікунами, піклувальниками, 
прийомними батьками, батьками-вихователями) іншої 
дитини, але усиновлення було скасовано або визна-
но недійсним (було припинено опіку, піклування 
чи діяльність прийомної сім’ї або дитячого будин-
ку сімейного типу) з їхньої вини; 5) перебувають на 
обліку або на лікуванні у психоневрологічному чи 
наркологічному диспансері; 6) зловживають спиртни-
ми напоями або наркотичними засобами; 7) не мають 
постійного місця проживання та постійного заробітку 
(доходу); 8) страждають на хвороби, перелік яких за-
тверджений центральним органом виконавчої влади, 
що забезпечує формування державної політики у сфері 
охорони здоров’я; 9) є іноземцями, які не перебувають 
у шлюбі, крім випадків, коли іноземець є родичем 
дитини; 10) були засуджені за злочини проти життя 
і здоров’я, волі, честі та гідності, статевої свободи 
та статевої недоторканості особи, проти громадської 
безпеки, громадського порядку та моральності, у 
сфері обігу наркотичних засобів, психотропних ре-
човин, їх аналогів або прекурсорів, а також за злочини, 
передбачені статтями 148, 150, 150-1, 164, 166, 167, 
169, 181, 187, 324, 442 Кримінального кодексу україни 
(далі – КК україни), або мають непогашену чи не зняту 
в установленому законом порядку судимість за вчинен-
ня інших злочинів; 11) за станом здоров’я потребують 
постійного стороннього догляду; 12) є особами без 
громадянства; 13) перебувають у шлюбі з особою, 
яка відповідно до пунктів 3-6, 8 і 10 зазначеної статті 
не може бути усиновлювачем. Також неможуть бути 
усиновлювачами інші особи, інтереси яких суперечать 
інтересам дитини [2].

як бачимо, перелік обставин, у зв’язку з якими 
особа не може бути усиновлювачем не є вичерпаним. 

В літературі слушно вказується на таку важливу 
прогалину законодавства, як те, що не виділено окре-
мо положення про неможливість бути усиновлювачем 
особам, що подали завідомо неправдиві доку менти 
щодо усиновлення та особи, які бажають оформи-
ти усиновлення з метою отримання матеріальної 
чи іншої вигоди [6, 553]. це положення частково 
відповідає ст. 216 сК україни, яка закріплює забо-
рону посередницької, комерційної діяль ності щодо 
усиновлення дітей.

Зупинимося більш детально на характеристиці 
перелічених «негативних» вимог.

Зокрема, відповідно до ст. 36 цК україни суд 
може обмежити цивільну дієздатність фізичної осо-
би, якщо вона страждає на психічний розлад, який 
істотно впливає на її здатність усвідомлювати зна-
чення своїх дій та (або) керувати ними, а та кож якщо 
вона зловживає спиртними напоя ми, наркотичними 
засобами, токсичними ре човинами тощо і тим ста-
вить себе чи свою сім’ю, а також інших осіб, яких 
вона за зако ном зобов’язана утримувати, у скрутне 
матеріальне становище [7]. Оскільки над фізичними 
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особами, цивільна дієздатність яких обмежена в судо-
вому порядку, встановлюється піклування, логічним є 
неможливість таких осіб бути усиновлювачами. 

у той же час слід звертати увагу на усиновлення 
особами, стосовно яких прийнято рішення про скасу-
вання обмеження в дієздатності або рішення про виз-
нання особи дієздатною. дана обставина пояснюється 
тим, що подібні рішення суду не забороняють таким 
особам бути усиновлювачами, але і не дають гарантій 
того, що ці особи не схильні до рецидиву захворюван-
ня чи поверненню до відповідних звичок.

Відповідно до ст. 39 цК україни фізична особа 
мо же бути визнана судом недієздатною, якщо вона 
внаслідок хронічного, стійкого психіч ного розладу 
не здатна усвідомлювати зна чення своїх дій та (або) 
керувати ними [7]. над недієздатною фізичною осо-
бою встановлю ється опіка, і саме опікун виступає в 
інтересах такої особи та несе відповідальність за шко-
ду, завдану нею. Таким чином, недієздат на фізична 
особа не може бути усиновлювачем.

якщо особа позбавлена батьківських прав і ці пра-
ва не були поновлені, то логічним є заборона уси-
новлення такій особі. Адже не може визивати довіру 
особа, яка вже не виконала зобов’язання щодо уси-
новлення в минулому.

Важливою умовою усиновлення є наявність у уси-
новлювача постійного місця проживання та постійного 
заробітку (доходу), так як не може повноцінно здій-
снювати свої обов’язки щодо усиновлення особа, яка 
не отримує достатнього доходу для виховання дитини 
та постійного місця проживання. Відповідно до поста-
нови Кабінету Міністрів україни «про затвердження 
порядку провадження діяльності з усиновлення та 
здійснення нагляду за дотриманням прав усиновле-
них дітей» № 905 від 8 жовтня 2008 року громадяни 
україни, які бажають усиновити дитину, звертаються з 
письмо вою заявою до служби у справах дітей і до за-
яви додають відповідні документи, серед яких довідка 
про заробітну плату за останні шість місяців або копія 
декла рації про доходи за попередній календарний рік, 
засвідчена органами держав ної податкової служби; 
копія документа, що підтверджує право власності або 
користування житловим приміщенням. служба у спра-
вах дітей протягом 10 робочих днів після отримання 
документів здійснює відповідні дії, в тому числі готує 
акт обстеження житлово-побутових умов заявника, 
розглядає питання про можливість заявника бути уси-
новлювачем та готує відповідний ви сновок [8]. на суд 
покладений прямий обов’язок перевірити при вста-
новленні рішення матеріальний стан усиновлювача, 
умови його проживання тощо.

Згідно з вказаною постановою до заяви кандидата 
в усиновлювачі додається висновок про стан здоров’я 
заявника. Зокрема, не можуть бути усиновлювачами 
особи, які визнані у встановленому порядку інвалідами 
I і II групи, які мають органічні ураження нервової 

системи, хворі снIдом, відкритою фор мою туберку-
льозу тощо. 

Зазначимо, що судимість означає офіційне по-
свідчення факту засудження особи за певний злочин 
і пов’язана з деякими елементами обмеження прав 
цієї особи. Відповідно до ст. 88 КК україни особа 
визнається такою, що має судимість, з дня набрання 
законної сили обвинувального вироку і до погашен-
ня або зняття судимості [9]. погашення або зняття 
судимості анулює всі правовінаслідки, пов’язані з 
судимістю. Таким чином, при погашенні судимості 
формально знімається заборона для таких осіб бути 
усиновлювачами. у даному випадку необхідно ви-
знати, що громадяни зі знятою судимістю можуть 
виконувати обов’язки батьків не гірше інших, але, 
разом з тим, скоєння одного разу злочину проти життя 
і здоров’я громадян накладає відбиток на психіку і по-
дальше сприйняття світу особою, яка вчинила злочин, 
і одночасно, не можна забувати про скоєння в деяких 
випадках рецидиву злочинів. Отже, у випадках уси-
новлення дітей громадянами із погашеною судимістю 
необхідно виходити із критерію безпеки дитини.

Ще однією перешкодою для усиновлення є, як за-
значалося вище, відсутність у особи громадянства. для 
порівнянна зазначимо, що законодавство російської 
Федерації (далі – рФ) дозволяє особам без громадян-
ства усиновлювати дітей з російським громадянством. 
В зв’язку з чим, робимо висновок, що законодавство 
україни пішло по шляху більш жорсткого вибору 
кандидатів на усиновлення дітей-громадян україни.
Важливою є і норма щодо заборони бути усиновлю-
вачем особі, яка перебуває у шлюбі з особою, яка 
знаходиться на обліку або на лікуванні у психоневро-
логічному чи наркологічному диспансері; зловживає 
спиртними напоями або наркотичними засобами тощо. 
як приклад, можна зазначити, що сК рФ виокремлює 
вимогу, що усиновлювачами також не може бути по-
дружжя, якщо один з них визнаний судом недієздатним 
або обмежено дієздатним. Вітчизняне законодавство 
не містить такої вимоги, але вважаємо, що, така норма 
була б корисною в нашій країні, адже усиновлення 
дитини в даному випадку не можна допускати з при-
чини неминучого співжиття, контактування всинов-
леної дитини з недієздатною чи обмежено дієздатною 
особою, що може негативно вплинути на виховання 
та формування світогляду дитини.

Ще одним важливим моментом є те, що відповідно 
до ч. 3 ст. 211 сК україни усиновлювачами не можуть 
бути особи однієї статі. для порівняння зазначимо, 
що в рФ законодавчо не закріплена заборона особам 
нетрадиційної орієнтації усиновлювати дітей.

За останні роки в різних країнах значна увага 
приділялася дослідженню питання щодо вихован-
ня дітей гетеро сексуальними і гомосексуальними 
сім’ями, в результаті чого не було виявлено негатив-
ного впливу на психіку і виховання дітей одностате-
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вого сімейного середовища. разом з тим, достатньо 
часто в науковій літературі висловлюється думка 
про небажаність усиновлення дітей одностатевими 
сім’ями. Такої позиції притримується і вітчизняне 
законодавство. 

проаналізувавши особливості вимог вітчизняного 
законодавця до кандидатури усиновлювача, можна зро-
бити висновок, що особа, яка бажає усиновити дити-
ну, повинна відповідати встановленим законодавством 
вимогам, а також мати відповідні особисті якості, які 
дозволять не лише забезпечити усиновлену дитину 
такими необхідними речами, як їжа, одежа тощо, а 
й дадуть можливість привити їй такі важливі якості 
як доброту, турботу, відповідальність, гідність тощо.

Зазначимо, що не існує законодавчо закріпленого 
переліку особистих якостей, яким повинен відповідати 
кандидат в усиновлювачі. Однак, у всіх випадках 
необхідно виходити з інтересів дитини, а також з 
того, що усиновлювачі повинні мати можливість 
належним чином виконувати батьківські обов’язки, 
тому потенційний усиновлювач (усиновлювачі) за 
своїми особистісними характеристиками і умовами 
життя повинен володіти відповідними можливостями 
щодо забезпечення виховання та всебічного розвитку 
дитини. Виходячи з даних параметрів, вимоги до уси-
новлювача можна сформулювати, виключивши умови, 
за наявності яких особа (особи) усиновлювачем бути 
не може.
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Журило С. С. Требования к усыновителям де
тей – граждан Украины

Аннотация. статья посвящена исследованию тре-
бований к кандидатуре усыновителя, предъявляемым 
действующим законодательством и условий, при кото-
рых лицу должно быть отказано в возможности усыно-
вить ребенка. Также уделено внимание рассмотрению 
личностных характеристик будущего усыновителя и их 
влияние на формирование дальнейшего мировоззрения 
усыновленного ребенка.

Ключевые слова: усыновитель, усыновленный, 
семья, ребенок.

Zhurylo S. Requirements to the adoptive parents 
of childrencitizens of Ukraine

Summary. The subject of the article is legal analy-
sis of the requirements for candidates (possible adopters) 
of children who are Ukrainian nationals. A person who 
is willing to adopt a child has to meet the requirements 
stipulated by the legislation and has to possess personal 
qualities needed for the proper upbringing of a child, which 
will not only providing the child with such essentials as 
food, clothes, etc. but the qualities which will instill into 
the child human values such as kindness, care, sense of 
responsibility, dignity and so on.

Keywords: family, adopter, adoptee, child.
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здобувач кафедри цивільного права 
НУ «Одеська юридична академія»,

суддя господарського суду Донецької області

СТРОК (ТЕРМIН) ВИКОНАННЯ ГРОшОВОГО ЗОбОВ’ЯЗАННЯ

гальними правилами про строки виконання зобов’язань 
(ст. 530, 538 цК), положеннями цивільного кодексу, 
іншими законами та нормативно-правовими актами, 
які стосуються окремих видів зобов’язань, а також 
цивільно-правовими договорами. 

Обов’язкова попередня оплата за товари, роботи, 
послуги цивільним кодексом україни прямо не вста-
новлена. про попередню оплату товарів згадується 
тільки у ст. 693 і ч. 1 ст. 854 цК, які допускають її 
встановлення договором. Крім того, ч. 4 ст. 916 цК 
надає перевізникові право притримати переданий 
йому для перевезення вантаж для забезпечення вне-
сення провізної плати та інших платежів, якщо інше 
не встановлено законодавством і не випливає із суті 
зобов’язання. проте, це не спосіб встановити обов’язок 
попередньої оплати послуги щодо перевезення, бо 
право притримати, з урахуванням ч. 1 ст. 594 цК, 
означає право особи не передавати вже доставлену 
річ вантажоотримувачу. у Господарському кодексі 
встановлено положення про попередню, як правило, 
оплату енергії. дія цього положення не виходить за 
межі господарських відносин та не поширюється на 
постачання енергії фізичними особами, котрі не ви-
ступають у таких відносинах як підприємці.

Звичайним для цивільного кодексу є правило, 
згідно якого плата за товари, роботи, послуги вноситься 
після виконання умов договору щодо передачі товарів, 
результатів робіт або надання послуг. Так, загальне 
правило ч. 1 ст. 692 цК зобов’язує покупця «оплатити 
товар після його прийняття». Ч.  1 ст.  854 цК покладає 
на замовника обов’язок «сплатити підрядникові 
обумовлену ціну після остаточної здачі роботи». 
Відповідно до ч. 4 ст. 879 цК «оплата робіт проводить-
ся після прийняття замовником збудованого об’єкта 
(виконаних робіт)». дослівне тлумачення наведених 
законодавчих норм дає безглуздий результат, оскільки 
через десять років після відповідної події – це теж 
«після» неї. Тому ці положення слід тлумачити ро-
зумно, з урахуванням принципу верховенства права. 
Закон не встановлює обов’язку здійснити платіж не-
гайно, однак ст. 530 цК встановлено семиденний строк 
на випадок, коли терміни виконання зобов’язання 
конкретно не визначені, а тому могли б бути занад-
то тривалими за відсутності погодженого строку, а 
ст. 692, 854, 879 та інші цивільного кодексу строк 
здійснення платежу визначають. Отже, розумне тлу-
мачення законодавчих положень дає підстави ствер-

Анотація. у статті аналізуються положення чинного 
законодавства україни, що визначають строки (терміни) 
виконання цивільних грошових зобов’язань та поря-
док визначення моменту їх виконання. Обґрунтовується 
необхідність зміни законодавчого положення, що 
визначає момент виконання обов’язку повернення 
позики, та встановлення загальних правил про виз-
начення моменту виконання грошового зобов’язання, 
які поширювались би на всі види цивільних грошових 
зобов’язань. 

Ключові слова: грошові зобов’язання, строк вико-
нання, момент виконання, позика, банківський рахунок.

Постановка проблеми. Більшістю цивільно-
правових договорів передбачено передачу товарів, ви-
конання робіт, надання послуг. ці дії здійснюються за 
певну грошову винагороду або певну плату. своєчасна 
оплата за угодою між сторонами дозволяє особі, на 
користь якої здійснюється платіж, в подальшому про-
довжувати свою нормальну господарську діяльність – 
продаж товарів, виконання робіт, надання послуг. 
З  іншого боку, прострочення платежів створює 
перешкоди для виробничої чи іншої діяльності їх 
отримувачів. це вимагає належного правового виз-
начення строків платежів і термінів їх фактичного 
здійснення. протее, це визначення не завжди є вдалим, 
що викликає потребу в додатковому науковому аналізі 
строків (термінів) виконання грошових зобов’язань. 
В  науці цивільного права ця проблема досліджена 
недостатньо. цим обумовлюється актуальність про-
блеми, якій присвячена ця стаття.

Аналіз останніх досліджень та виокремлен
ня нерозв’язаних проблем. до проблеми строків 
(термінів) виконання грошових зобов’язань зверта-
лись як радянські дослідники, так і сучасні науковці 
з україни та росії – Л. А. Лунц, О. п. подцерков-
ний, I. М. Опадчий, В. А. Бєлов, д. Г., Лавров, но-
восьолова Л. А., інші. Метою цієї статті є викла-
дення результатів досліджень положень чинного 
цивільного законодавства україни, які стосуються 
строків (термінів) виконання грошових зобов’язань, 
формулювань з урахуванням результатів досліджень 
інших науковців, теоретичних положень і розроб-
ка рекомендацій задля удосконалення чинного 
українського законодавства і практики його застосу-
вання. 

Викладення основного матеріалу. правовідносини 
щодо виконання грошових зобов’язань визначено за-
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джувати, що із них випливає обов’язок здійснити 
платіж в строк, що є середнім між негайним вико-
нанням і виконанням впродовж семиденного строку. 
Зазвичай строки виконання грошових зобов’язань 
нормативно не встановлюються, тобто прерогатива 
визначення таких строків в основному залишається за 
сторонами договірних відносин. проте, не всі сторони 
в договорі зазначають такі строки. Тоді застосуванню 
підлягає загальне правило ч. 2 ст. 530 цК, відповідно 
до якого боржник повинен виконати обов’язок (це 
поширюється і на грошові зобов’язання) у семиден-
ний строк від дня пред’явлення вимоги. це не єдине 
правило, що встановлює загальні (такі, що стосують-
ся усіх цивільно-правових зобов’язань) правила про 
строки (терміни) виконання зобов’язань. Ще одну 
низку загальних положень про строки виконання 
зобов’язань законодавець розмістив у ст.  538 цК, 
досить нелогічно відірвавши ці правила від пра-
вил ст. 530 цК. доцільно норми ст. 538 цК було б 
розмістити зразу після ст.  530 цК. В іншому випад-
ку, навіть досвідчені фахівці не завжди помічають 
логічний зв’язок між правилами ст. 530 і 538 цК. 
навіть у ґрунтовних дослідженнях О. п. подцерков-
ного, спеціально присвячених проблемам грошових 
зобов’язань, аналізуються положення ст. 530 цК, але 
про ст. 538 цК не згадано ні при аналізі визначених, ні 
при аналізі невизначених строків виконання грошових 
зобов’язань [1, 115-126; 2, 247-248]. правові норми, що 
встановлені ст. 530 цК стосуються всіх зобов’язань, а 
тому є загальними у відношенні до правових норм, що 
встановлені ст. 538 цК, стосуються тільки взаємних 
зобов’язань, що ґрунтуються на одному й тому ж 
договорі, а тому є спеціальними.

правда, у ст. 538 цК йдеться не про зустрічне 
виконання взаємних зобов’язань, а про зустрічне 
виконання одного й того ж зобов’язання, до змісту 
якого входять обов’язки всіх сторін договірних 
відношень. Виконання обов’язку однією стороною 
при цьому обумовлюється виконанням іншою сторо-
ною свого обов’язку. Формулювання ст. 538 цК вихо-
дить із широкого розуміння поняття зобов’язання як 
єдиного зобов’язального правовідношення, до змісту 
якого входять усі права та обов’язки, що виникли на 
підставі двостороннього договору. при зустрічному 
виконанні зобов’язання відповідно до ч. 2 ст. 538 цК 
сторони повинні виконувати свої зобов’язання одно-
часно. Оскільки обов’язок (зобов’язання) однієї із 
сторін двостороннього договору зазвичай є грошовим, 
останній, за загальним правилом ч. 2 ст. 538 цК, пови-
нен виконуватись одночасно з виконанням зустрічного 
обов’язку (зобов’язання) іншою стороною.

Отже, сторона, якій відповідно до договору 
передані товари, результати робіт або надані послу-
ги, повинна виконати зустрічне грошове зобов’язання 
одночасно, тобто негайно після отримання товарів, 
прийняття результатів робіт, отримання послуг з ура-

хуванням технічної можливості здійснення платежу 
(при безготівкових розрахунках для цього потрібен 
певний час з урахуванням необхідності оформлення 
розрахункових документів та режиму роботи банку, що 
обслуговує платника). Оскільки ст. 538 цК встановлює 
спеціальні правила стосовно правил, встановлених 
ст. 530 цК, сфера застосування ст. 530 цК істотно 
звужується. Зокрема, ст. 530 цК застосовується у 
випадках, коли договір купівлі-продажу встановлює 
обов’язок покупця здійснити попередню оплату але 
при цьому строк оплати не визначається. Таке прямо 
передбачено, зокрема ч. 1 ст. 693 цК.

Iнша проблема, що стосується строку (терміну) 
виконання грошового зобов’язання, пов’язана з виз-
наченням моменту його фактичного виконання. якщо 
грошове зобов’язання виконується шляхом здійснення 
платежу готівкою, моментом виконання є момент 
передання (вручення) грошової суми платникам 
одержувачу платежу. при використанні реєстраторів 
розрахункових операцій цей момент фіксується у роз-
рахунковому чеку. 

при безготівкових розрахунках законодавець 
уникає того, щоб визначити у цивільному кодексі 
момент виконання грошового зобов’язання. сучасні 
технології дали можливість істотно скоротити 
тривалість безготівкового розрахункового процесу. 
Відповідно це послаблює актуальність проблеми виз-
начення моменту виконання грошового зобов’язання. 
Але ця проблема залишається актуальною завжди, бо 
боржник за грошовим зобов’язанням може здійснити 
платіж, банк може на суму платежу зменшити суму 
коштів на поточному рахунку платника в банку, а 
далі ці кошти не перерахувати із-за своєї фінансової 
неспроможності. Те ж саме може трапитись і з Банком, 
що обслуговує отримувача коштів: він може кошти 
отримати, але не зарахувати їх на поточний рахунок 
отримувача коштів.

дивно, що це питання не вирішене і Законом 
«про платіжні системи та переказ грошей в україні». 
Ч.  30.1 ст. 30 цього Закону визначає лише момент за-
вершення переказу. Таким є момент зарахування суми 
переказу на рахунок отримувача. це свідчить про те, 
що проект названого Закону готували в національному 
банку з орієнтацією на виконання ним своїх функцій. 
Тому в цьому Законі і йдеться про те, коли переказ гро-
шей є завершеним. розробників законопроекту зовсім 
не цікавив розподіл цивільно-правових обов’язків між 
учасниками переказу грошей, тому момент виконання 
платником грошового зобов’язання при безготівкових 
розрахунках цей Закон не визначає.

I все ж у цивільному кодексі ми знаходимо одне 
положення, в якому чітко визначається момент вико-
нання грошового зобов’язання. Відповідно до ч. 3 ст. 
1049 цК «позика вважається повернутою в момент 
передання позикодавці речей, визначених родовими 
ознаками, або зарахування грошової суми, що пози-
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чалася, на його банківський рахунок». перша части-
на цитованого законодавчого положення стосується, 
зокрема передання в порядку повернення позики 
готівкових коштів (мається на увазі, що гроші, що 
передаються готівкою, є речами, визначеними родо-
вими ознаками). друга частина цитованого законодав-
чого положення стосується безготівкових розрахунків. 
Отже, до зарахування грошової суми, перерахованої 
через банки позичальникові в порядку повернення по-
зики, на поточний рахунок позичальника в банку, що 
його обслуговує, позика відповідно до ч. 3 ст. 1049 цК 
не може вважатись повернутою.

Можна було б стверджувати, що це законодавче 
положення, чинність якого не виходить за межі позики, 
слід застосовувати за аналогією з метою визначення 
моменту виконання будь-яким платником будь-якого 
зобов’язання. I така думка в науці висловлювалась 
у науці. В. А. Бєлов стосовно ч. 3 ст. 818 ГК рФ, 
яка в частині того, про що тут йдеться, за змістом є 
тотожною ч. 3 ст. 1049 цК україни, пише, що вона 
за аналогією має бути поширена на всі грошові 
зобов’язання: такі мають вважатись виконаннями з 
моменту зарахування грошової суми на банківський 
рахунок кредитора [3, 25]. Але ця думка видається не-
прийнятною з огляду на принцип верховенства права. 
Більше того, цей принцип за відповідних умов може 
виключити застосування ч. 3 ст. 1049 цК навіть і до 
зобов’язань позики.

Звичайно, загальні міркування, що ґрунтуються на 
положеннях цивільного законодавства про договори 
зобов’язання і відповідальність, не можуть конкуру-
вати із спеціальним правилом ч. 3 ст. 1049 цК. Але 
ж ці міркування хотілось би навести. суть справи 
полягає в тому, що особи-одержувачі платежів самі 
вибирають собі банки, які їх обслуговують, а ризик 
невдалого вибору банку ч. 3 ст. 1049 цК покладає на 
платників. це – вочевидь несправедливо. правда, аб-
зац третій ч. 32.2 ст. 32 Закону «про платіжні системи 
та переказ грошей в україні» надає платникові право 
на відшкодування банком, що обслуговує отримувача, 
шкоди, заподіяної внаслідок порушення цим банком 
строків завершення переказу. це правило, абстрактно 
розмірковуючи, позбавлене будь-якої логіки. Отриму-
вач грошових коштів вибрав для себе особу (банк), 
якій доручив отримувати кошти, що поступають від 
платників, і зарахувати на його поточний рахунок, 
відкритий, зокрема для таких цілей. неналежне вико-
нання цією особою (банком) зазначених обов’язків тяг-
не застосування отримувачем коштів до банку санкцій 
у вигляді сплати пені в розмірі 0,1 відсотка суми про-
строченого переказу за кожен день прострочення. ця 
пеня не може перевищувати 10 відсотків суми перека-
зу. проте договором може бути погоджений і більший 
розмір пені за кожен день прострочення і більший 
граничний розмір пені. Відповідно до загальних 
правил цивільного законодавства сплата неустойки 

не звільняє боржника, що припустився порушення 
зобов’язання, від обов’язку відшкодувати збитки. 
різниця між ст.  624 цК і ст. 232 ГК полягає тільки у 
тому, що вони встановлюють різне співвідношення між 
неустойкою та збитками. Отже, права отримувачи є 
належне захищеними: він може стягнути пеню з банка. 
Він може стягнути пеню у випадку, коли банк про-
строчив завершення переказу грошей, що перераховані 
в порядку повернення позики, пеню, суму індексації 
заборгованості і процента річні з платника. на додаток 
до цього він не позбавляється права стягнути збитки 
як з платника (позичальника), так і з банка, що його 
обслуговує. Та обставина, що відсутня вина платни-
ка, не звільняє його від відповідальності, оскільки 
відповідно до ч. 1 ст. 625 цК боржник не звільняється 
від відповідальності за неможливість виконання ним 
грошового зобов’язання.

набагато менше захищеним є платник (позичаль-
ник). За ним законодавець визнає право на стягнення 
шкоди з банка, що обслуговує отримувача (позико-
давця). не говорячи про проблематичність стягнення 
шкоди (її доказування) взагалі, зауважимо також, що 
йдеться про стягнення шкоди з банка, який затримав 
зарахування отриманих коштів на поточний рахунок 
клієнта, тобто з банка, який є потенціальним бан-
крутом. 

За викладених умов треба зробити висновок про 
те, що ч. 3 ст. 1049 цК не завжди можна застосовувати 
і до зобов’язань позики. якщо йдеться про відносно 
невелику суму коштів, то з несправедливістю правової 
норми, встановленої ч. 3 ст. 1049 цК, слід змиритись: 
коли при тлумаченні правових норм і при здійсненні 
правосуддя занадто піклуються про справедливість, 
то забувають, що правові стандарти не можуть врахо-
вувати всієї специфіки конкретних відносин, а тому 
часто бувають несправедливими. Але замість повної 
справедливості вони дають членам суспільства інше 
благо – вони вносять правову визначеність у суспільні 
відносини. Тому з несправедливістю права слід бо-
ротись тільки тоді, коли правові норми є несправед-
ливими не тільки вочевидь, а й грубо. цей останній 
критерій буде підлягати застосуванню у випадках, 
коли банк не зарахував отриману ним суму на раху-
нок клієнта, якщо ця сума перерахована платником у 
порядку повернення позики і якщо ця сума є значною 
для платника.

якщо ч. 3 ст. 1049 цК не завжди може бути засто-
сована до зобов’язань позики, то тим більше вона не 
може бути застосована за аналогією до інших грошо-
вих зобов’язань. Отже, ч. 3 ст. 1049 цК є тим законо-
давчим положенням, яке не може бути застосоване для 
визначення моменту виконання боржником грошового 
зобов’язання. 

у пошуках вирішення питання, про яке йдеться, 
звернемось до положення ч. 9 ст. 20 Закону «про 
загальнообов’язкове державне пенсійне страхуван-
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ня». Відповідно до цього положення днем сплати 
страхових внесків вважається (у разі перерахуван-
ня сум строкових внесків у безготівковій формі з 
банківського рахунку страхувальника на банківський 
рахунок органу пенсійного фонду) день списання 
установою банку суми платежу з банківського ра-
хунку страхувальника незалежно від її зарахування 
на банківський рахунок органу пенсійного фонду. 
ст. 8 цивільного кодексу не передбачає застосуван-
ня до цивільних відносин у порядку аналогії права 
нормативно-правових актів, що не є актами цивільного 
законодавства. проте, невизначеність стосовно мо-
менту виконання грошового зобов’язання входить у 
суперечність з принципом верховенства права, який 
і може бути підставою для застосування до відносин 
щодо виконання цивільних грошових зобов’язань ч. 
3 ст. 20 Закону «про загальнообов’язкове державне 
пенсійне страхування» в порядку аналогії закону. 
Все ж і цей варіант визначення моменту виконання 
цивільно-правового грошового зобов’язання видається 
неприйнятним. справа в тому, що суті аналогії за-
кону відповідає застосування за аналогією тільки 
тих правових норм, що не мають своєї специфічної 
мети. правова норма, що встановлена ч. 9 ст. 20 За-
кону «про загальнообов’язкове державне пенсійне 
страхування» має таку мету: держава встановила для 
платників внесків на загальнообов’язкове державне 
пенсійне страхування пільгу – взяла на себе ризик 
невиконання банками, що обслуговують платників 
зазначених внесків, обов’язку перераховувати на ра-
хунок пенсійного фонду кошти, що були списані з 
рахунку платника. Таку мету законодавець не може 
ставити при здійсненні правового регулювання 
цивільних відносин. Тому, ч. 9 ст. 20 Закону «про 
загальнообов’язкове державне пенсійне страхування» 
не може застосовуватись при визначенні моменту ви-
конання цивільно-грошового зобов’язання. 

З урахуванням викладеного момент виконання 
цивільно-господарського зобов’язання слід визна-
чити відповідно до загальних норм зобов’язального 
права. платники, що виконують свої цивільні грошові 
зобов’язання шляхом безготівкових розрахунків, 
укладають з банками договори банківського рахун-
ка, відповідно до яких банки беруть на себе, зокрема, 
обов’язок виконувати розпорядження клієнта про пе-
рерахування відповідних сум з рахунку. невиконання 
банком цього обов’язку тягне відповідальність, вста-
новлену ч. 32.2 ст. 32 Закону «про платіжні системи та 
переказ грошей в україні». немає будь-яких перешкод 
для застосування до банку, що припустився порушення 
свого зобов’язання перед клієнтом, відповідальності, 
передбаченої ст. 22, 623 цК, ст. 224, 225 ГК. 

проте виконання банком, що обслуговує платни-
ка, розпорядження останнього щодо перерахування 
коштів ще не означає, що платник виконав своє гро-
шове зобов’язання перед кредитором, бо банк, в якому 

банк, що обслуговує платника, відкрив свій кореспон-
дентський рахунок, через який здійснюється розра-
хунок, також може припуститися порушення: гроші з 
кореспондентського рахунку банка боржника списати, 
а на кореспондентський рахунок банка – отримувача 
платежу не зарахувати. питання про відповідальність 
банка, через кореспондентські рахунки інших банків 
у якому здійснюється розрахунки, перед банком плат-
ника і банком отримувача платежу в законодавстві 
україни не вирішена, хоч і потребує свого вирішення. 
За відсутності нормативного вирішення цього питання 
воно має бути вирішене розумно, тобто відповідно 
до принципу верховенства права. раз і банк плат-
ника і банк отримувача відкрили в третьому банку 
свої кореспондентські рахунки і уклали з останнім 
відповідні договори, обидва названі банки рівною 
мірою повинні відповідати за неспроможність третього 
банку, що списав кошти з кореспондентського рахунку 
банку платника і не зарахував їх на кореспондентсь-
кий рахунок банку отримувача платежу. В. А. Бєлов з 
цього приводу висловив думку про те, що з точки зору 
«чистої теорії» грошове зобов’язання мало б вважатись 
припиненим в момент зарахування коштів на коре-
спондентський рахунок банку, що обслуговує одержу-
вача платежу [3, 25]. ця думка є правильною стосовно 
випадків, коли виключається неплатоспроможність 
третього банку, через кореспондентські рахунки банка 
платника і банка одержувача, в якому здійснюються 
розрахунки. Таке має місце, коли в україні розра-
хунки здійснюються через кореспондентські рахун-
ки банків у національному банку україни. Але ж ч. 
27.1 ст. 27 Закону «про платіжні системи та переказ 
грошей в україні» передбачає можливість здійснення 
міжбанківських розрахунків через кореспондентські 
рахунки банків не тільки у національному банку 
україни, а й в інших банках, неплатоспроможність 
яких не виключається. стосовно таких випадків виз-
начення моменту виконання грошового зобов’язання, 
запропоноване В. А. Бєловим, є неприйнятним.

Викладене дає підстави для висновку про те, що 
положення цивільного законодавства україни, що 
стосуються визначення строку (терміну) виконання 
цивільних грошових зобов’язань потребують удо-
сконалення. потребує деякого коригування судова 
практика застосування таких законодавчих положень.

подальших наукових досліджень потребують 
правила, що стосуються строків (термінів) виконан-
ня окремих видів цивільних грошових зобов’язань та 
визначення моменту їх виконання. 
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Карабань Я. А. Срок (дата) исполнения денеж
ного обязательства

Аннотация. В статье анализируются положения 
действующего законодательства украины, которые 
определяют сроки (сроки) выполнения гражданских 
денежных обязательств и порядок определения момента 
их исполнения. Обосновывается необходимость изме-
нения законодательного положения, определяет момент 
исполнения обязанности возврата займа, и установле-
ние общих правил об определении момента исполнения 
денежного обязательства, которые распространялись 
бы на все виды гражданских денежных обязательств.

Ключевые слова: денежные обязательства, срок 
исполнения, момент выполнения, заем, банковский счет.

Karaban Y. Period (date) performance of a monetary 
obligation

Summary. The paper presents the results of research 
on deadlines liabilities according to Civil legislation of 
Ukraine. By mainly focusing on two important topics: 
1)  prescribed by law to deadlines that apply to liabilities, 
2) definition of the implementation of the liability. The aim 
of the paper is the development of theoretical positions that 
can be a basis of proposals for improving the application 
of the relevant statutory provisions, and for making the 
necessary changes to the legislation. 

Keywords: bond, obligation, mutual commitment, 
deadline, time of execution, the payer and the payee.
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господарського права і процесу НУ «Одеська юридична академія»

ЩОДО пРОбЛЕМИ КЛАСИФIКАцIЇ ЗАхОДIВ  ГОСпОДАРСьКО-
пРОцЕСУАЛьНОЇ ВIДпОВIДАЛьНОСТI

Метою цієї статті є встановлення основних видів 
заходів господарсько-процесуальної відповідальності, 
що дозволяють визначити її характерні риси та при-
роду.

Викладення основного матеріалу. питання про 
перелік заходів відповідальності в господарському 
процесі багато у чому наближене до питання про по-
дібні заходи в цивільному і адміністративному судо-
чинстві, є предметом дослідження багатьох учених, що 
вивчають проблеми примусу в процесуальній сфері. 

Звичайно, кваліфікацію заходів господарсько-
процесуальної відповідальності не можна здійснити, 
якщо не визначити загалом поняття господарсько-
процесуальної відповідальності. разом із тим, тут 
спостерігається і зворотна залежність – лише за 
умови виявлення специфічних заходів господарсько-
процесуальної відповідальності, що не відомі іншим 
процесам, або мають суттєві особливі риси та застосо-
вуються на підставі спеціальних норм господарського 
процесуального законодавства – лише у цьому разі 
можна буде говорити про реальну відокремленість 
господарсько-процесуальної відповідальності у сис-
темі юридичної відповідальності.

Враховуючи основні конститутивні ознаки юри-
дичної відповідальності у її ретроспективному вимірі 
як міри державного примусу, що виражається в осуді 
правопорушення та встановленні для правопорушника 
певних негативних (несприятливих) наслідків у ви-
гляді обмежень (позбавлень) особистого або майно-
вого порядку, можна у загальних рисах сформувати 
підхід до розуміння господарсько-процесуальної 
відповідальності. цей вид відповідальності має бути 
пов’язано із застосуванням органами судової влади 
до учасників господарського процесу за порушення 
вимог господарського процесуального законодавства 
передбачених законом заходів державного примусу, 
виражених у формі несприятливих наслідків як ор-
ганізаційного та майнового характеру. Виходячи із 
цього загального підходу можна розвинути підхід до 
поняття господарсько-процесуальної відповідальності, 
виходячи із характеру відповідних заходів примусу.

Г. М. пенчева виокремлює форми господарсько-
процесуальної відповідальності, зазначаючи, що їх 
можна класифікувати за ознаками характеру застосо-
вуваних заходів та нормативного закріплення, а саме: 
штрафні санкції; компенсаційні санкції; застосуван-
ня несприятливих процесуальних наслідків [1, 180]. 

Анотація. стаття присвячена висвітленню пробле-
ми класифікації заходів господарсько-процесуальної 
відповідальності. Автором проаналізовані погляди 
фахівців-процесуалістів щодо даного питання. Зроблені 
висновки щодо основних заходів господарсько-
процесуальної відповідальності з точки зору вдоско-
налення державного реагування на порушення процесу-
альних обов’язків в сфері господарського судочинства.

Ключові слова: господарський процес, юри-
дична відповідальність, господарсько-процесуальна 
відповідальність, штрафні санкції, застосування не-
сприятливих процесуальних наслідків.

Постановка проблеми. розвиток інститутів госпо-
дарського процесуального права відбувається сьогодні 
в умовах очікування прийняття нового Господарсько-
го процесуального кодексу, що накладає відбиток на 
сприйняття результатів проведення процесуальних 
реформ та обумовлює пошук дієвих форм реалізації 
господарсько-процесуальних приписів. 

саме із погляду вдосконалення заходів негативного 
державного реагування на порушення процесуальних 
обов’язків у сфері господарського судочинства мають 
бути проаналізовані й прийняті в науці підходи до кла-
сифікації та змісту заходів господарсько-процесуальної 
відповідальності, метою якої є утвердження вимог за-
конності та правопорядку у відповідній сфері.

Аналіз останніх досліджень та виокремлен
ня нерозв’язаних проблем. на жаль, питання 
господарсько-процесуальної відповідальності, а тим 
паче відповідних заходів примусу у вітчизняній про-
цесуальній літературі розглядалися в обмеженому 
вигляді. Окремий розділ щодо відповідних заходів 
присвячено у підручнику «Господарське процесу-
альне право» за редакцією О. п. подцерковного та 
М. Ю. Картузова [1, 178-186]. увага до цих питань 
простежується і з боку окремих російських фахів-
ців у галузі арбітражного процесу, зокрема у працях 
с. В. Лучини [2, 86] та деяких інших, хоча й вони 
й орієнтуються насамперед на роботи цивілістів-
процесуалістів (наприклад, I. М. Зайцева).

Така обмежена увага до заходів господарсько-
процесуальної відповідальності не відповідає її зна-
ченню для попередження порушень приписів госпо-
дарського процесуального законодавства, а тому варто 
всебічно проаналізувати основні елементи такої від-
повідальності, передусім, надати характеристику її 
заходам.
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Задля того, аби з’ясувати питання про правильність 
такої точки зору варто проаналізувати думки фахів-
ців не лише з господарсько-процесуальної, але й з 
цивільно-процесуальної галузі, де положення щодо 
процесуальної відповідальності найбільш розвинені, 
та яка є найбільш наближеною до галузі господар-
ського процесу.

е. е. доброхотова додержується позиції, що єди-
ною мірою специфічної цивільної процесуальної від-
повідальності є судовий штраф, який є мірою юридич-
ної відповідальності у вигляді грошового стягнення, 
що накладається судом (а на стадії виконавчого про-
вадження – і органом виконання) у випадках, порядку 
і розмірі, передбачених законом [3, 115-118]. Такий 
підхід є занадто вузьким та не відповідає на запитання 
про те, чому інші несприятливі процесуальні наслід-
ки порушення процесуальних норм, що мають форму 
державного примусу та інші ознаки юридичної від-
повідальності, не можна вважати заходами цивільної 
процесуальної відповідальності (якщо йти за аналогі-
єю – наприклад, заходами господарсько-процесуальної 
відповідальності). Тим паче, якщо формалізувати 
підхід до юридичної відповідальності, то й судовий 
штраф можна, наприклад віднести до заходів адміні-
стративної відповідальності.

Але такий усічений підхід є неприйнятним ані в 
теоретичному, ані в практичному сенсі.

навіть якщо помилитися із віднесенням того чи 
іншого заходу до специфічного виду процесуальної 
відповідальності, негативні наслідки такої кваліфіка-
ційної дії будуть набагато меншими, аніж сприйняття 
тих чи інших порушень процесуального законодавства 
як поведінки, яка не тягне несприятливих наслідків 
для правопорушника у формі відповідальності.

В свою чергу визначення негативності того чи ін-
шого процесуального наслідку потребує з’ясування 
питання про те, чи має він саме негативний аспект, а 
не простою формою реалізації процесуальних норм? 
при цьому вже сама постановка запитання про таку 
негативну дію дає можливість реально оцінити ефек-
тивність процесуального законодавства. Адже такий 
аналіз потребуватиме дослідження обмежень на по-
рушення порядку судочинства, перешкод на шляху 
оперативності, доступності та справедливості судового 
розгляду, зокрема у сфері господарювання, що можуть 
бути кваліфіковані у осіб, які порушують процесуальні 
зобов’язання.

не випадково, вузький підхід до переліку захо-
дів процесуальної відповідальності у цивільному та 
господарському процесах не знаходить підтримки у 
фахівців.

наприклад, В. В. Бутнєв, крім судових штрафів, 
до заходів процесуальної відповідальності пропонує 
відносити позбавлення процесуальних прав [4, 58].

О. Г. столяров вбачає цивільну процесуальну від-
повідальність в накладенні штрафу або обов’язку по 

відшкодуванню судових витрат, а також в застосуванні 
наслідків у вигляді зміни процесуального положення 
суб’єктів відповідальності або в зобов’язанні здій-
снити певні дії (наприклад, направлення справи для 
перегляду судом нижчої інстанції при порушенні ним 
норм процесуального права), що мають процесуальний 
характер [5, 177]. 

на думку I. М. Зайцева, заходи процесуальної 
відповідальності охоплюються штрафами, компен-
саційними заходами, несприятливими процесуально-
правовими наслідками незаконної діяльності, засто-
суванням цивільних процесуальних фікцій [6, 94-95]. 
процесуальні фікції визначає серед заходів процесу-
альної відповідальності й О. Г. новиков, який додає 
до цих заходів також процесуальні штрафи, судові 
витрати, відмову в ухваленні заяви про відведення, 
відмову у відновленні пропущеного процесуального 
терміну, розгляд справи у відсутності відповідача і 
відмову в ухваленні нових доказів [7, 14-15]. За такого 
підходу, як видається, змішується форма та зміст про-
цесуального заходу. Зокрема, процесуальна фікція не 
має визначеного змісту, а тому не можна встановити 
її характеристики та взагалі умістити у систему за-
ходів примусу. 

наприклад, М.I. Балюк, д. д. Луспеник зазнача-
ють, що під фікцією розуміють використання в певних 
цілях положення, яке не відповідає дійсності. у про-
цесуальному праві при доведеності певного фактич-
ного складу завідомо недостовірний факт вважається 
існуючим і породжує юридичні наслідки. процесу-
альна фікція повністю звільняє особу від доказування 
обставини, яка фікцією визнається за існуючу [8, 146]. 
Хоча у такому розумінні міститься певна неточність, 
пов’язана із тим, що процесуальна фікція цілком може 
виявитися вірним відображенням реальної дійсності, 
справжніх обставин у справі, але загалом можна по-
мітити вірний орієнтир у розумінні значення фікції для 
процесуальних відносин. Адже за такого розуміння 
процесуальна фікція може бути визначена в умовах, 
коли, наприклад, неявка однієї із сторін або ненадання 
певних доказів виступає формою підтвердження до-
казової сили твердження іншої сторони. по суті, у 
цьому випадку реальна доказова сила може виступати 
несправжньою, але такою, що визнається юридично 
значимою.

наприклад, у ст. 75 ГпК україни встановле-
но, що справу може бути розглянуто за наявними 
в ній матеріалами, якщо відзив на позовну заяву і 
витребувані господарським судом документи не по-
дано відповідачем. ці положення законодавства по 
суті встановлюють результат неподання певних до-
кументів. разом із тим, не можна вважати, що відпо-
відні наслідки будуть негативними для сторони, що 
не подала відповідні документи. по-перше, можлива 
ситуація, коли подані позивачем документи цілком 
достатньо для прийняття правильного та обґрунто-
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ваного рішення, у тому числі на користь відповідача. 
Тут не можуть бути за визначення певні негативні 
наслідки для сторони, яка не подала відповідні докази. 
по-друге, у разі вирішення справи у першій інстан-
ції за поданими документами, що потенційно більш 
сприятливо для позивача демонструють обставини 
справи, настанню негативних процесуальних наслід-
ків заважають положення чинного ГпК. Йдеться про 
певну суперечність та непослідовність господарсько-
го процесуального законодавства. Адже, відповідні 
наслідки не виключають подання певних доказів на 
стадії апеляційного розгляду справи. 

Згідно з ст. 75 ГпК при перегляду справи в 
апеляційному порядку господарський суд досліджує 
не лише за наявні у справі, але й додатково подані до-
кази. при цьому, хоча приймання додаткових доказів 
обумовлюється неможливістю їх подання суду першої 
інстанції з причин, що не залежали від нього, але на 
практиці такі приписи законодавства певним чином 
спростовуються іншими положеннями закону. Хоча 
роз’ясненнями вищих судових органів п. 9 постанови 
пленуму ВГсу від 17.05.2011 N 7 «про деякі питан-
ня практики застосування розділу XII Господарського 
процесуального кодексу україни», суд апеляційної ін-
станції при вирішенні питань щодо прийняття додат-
кових доказів повинен повно і всебічно з’ясовувати 
причини їх неподання, причому з урахуванням кон-
кретних обставин справи. Відповідно, мають бути 
об’єктивно оцінено поважність цих причин. у разі 
прийняття додаткових доказів у постанові апеля-
ційної інстанції мають зазначатися підстави такого 
прийняття. до згаданих підстав належить, зокрема, 
необґрунтоване відхилення судом першої інстанції 
клопотань сторін про витребування господарським 
судом доказів у порядку статті 38 ГпК. «у такому 
разі суд апеляційної інстанції за відповідним кло-
потанням сторони самостійно витребує необхідні 
додаткові докази». Але власно відсутність сторони 
на судовому засіданні у першій інстанції може бути 
визнано поважною причиною неподання певних до-
казів. Крім того, згідно з ст. 111-10 вже у касаційній 
інстанції сторона, що зазнала негативних наслідків не-
врахування судом певних доказів, може посилатися на 
«неповне з’ясування обставин справи судами першої 
та апеляційної інстанції». нажаль, у силу розмитості 
положень закону щодо встановлення обставин справи 
у касаційній інстанції, виникає можливість ігнору-
вати положення ГпК щодо повноважень касаційної 
інстанції не досліджувати докази у справі, вважаючи 
обставини справи встановленими.

дійсно, у ст. 111 ГпК прямо встановлено, що 
«не допускаються посилання у касаційній скарзі на 
недоведеність обставин справи (неповне з’ясування 
обставин спрви – це дещо інше має значення, хоча 
по суті те саме). Крім того, у ст. 111 –7 визначено, 
що касаційна інстанція не має права встановлюва-

ти або вважати доведеними обставини, що не були 
встановлені у рішенні або постанові господарсько-
го суду чи відхиленні ним, вирішувати питання про 
достовірність того чи іншого доказу, про перевагу 
одних доказів над іншими, збирати нові докази або 
додатково перевіряти докази. 

Але у ст. 111-5 ГпК встановлено, що «касаційна 
інстанція використовує процесуальні права для пе-
ревірки юридичної оцінки обставин справи, а також 
повноти їх встановлення у рішенні або постанові гос-
подарського суду». Тобто йдеться про встановлення 
повноти встановлених обставин справи, що фактично 
є прямою вказівкою на дослідження доказів.

не випадково, ще в Iнформаційному листі Ви-
щого арбітражного суду україни від 14.10.1998 
№ 01-8 /393 наголошувалося на тому, що «неповне 
з’ясування обставин, що мають значення для справи, 
тягне за собою скасування рішення зі справи».

наприклад, в одній із справ Вищий арбітражний 
суд послався на те, що у процесі вирішення спору 
«не було витребувано договір комісії № 539-д та не 
досліджено обставини його виконання…акт звірки 
розрахунків, на якому грунтувались рішення і поста-
нова … не перевірявся …». у результаті рішення і 
постанову зі справи було скасовано, а справу передано 
на новий розгляд [9].

протягом часу та не дивлячись на численні зміни 
у законодавство відповідні підходи не змінилися. 

наприклад, в іншій справі ВГсу вказав, що «непо-
вне з’ясування всіх обставин справи, які мають значен-
ня для справи, дає підстави для скасування ухвалених 
у справі судових рішень та передачі справи на новий 
розгляд до господарського суду першої інстанції» [10].

як видно, у цьому випадку вирішення справи на 
підставі поданих лише однією із сторін доказів не 
убезпечує від наступного скасування рішення у справі 
у зв’язку із «неповним з’ясування обставин справи».

саме тому, аби відповідна санкція – фікція набу-
ла дійсно негативного характеру для процесуального 
правопорушника, має бути прямо заборонено суду ка-
саційної інстанції скасовувати рішення судів у зв’язку 
із неповним з’ясування обставин справи шляхом вне-
сення змін до ст. 111-5 ГпК україни та виключення 
права суду касаційної інстанції давати юридичну оцін-
ку встановленню обставин справи нижчими судами.

певна складність виникає при розмежуванні захо-
дів господарської відповідальності, що застосовуються 
у сфері господарського (цивільного) процесів і інших 
галузей права. наприклад, В. В. Молчанов ототожнює 
судовий штраф і штраф як міру адміністративного 
покарання [11, 206-207]. услід за В. В. Молчановим, 
д. Г. нохрін відносить судовий штраф, а також по-
передження і видалення із залу судового засідання 
до заходів адміністративної відповідальності [12, 
33]. слідуючи даній логіці, як правильно помічає 
М. Л. Гальперін, можна зробити висновок і про те, 
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що штраф в кримінальному праві і штраф в адміні-
стративному праві також не мають ніяких істотних від-
мінностей, хоча вказані примусові заходи традиційно 
відносяться до різних самостійних видів юридичної 
відповідальності – кримінальної і адміністративної. 
підставою самостійності кримінальної і адміністра-
тивної відповідальності є зовсім не наявність само-
стійних заходів відповідальності (тим паче, що штраф 
і арешт присутні в обох галузях права), а особливий 
механізм (юридичний режим) застосування відповід-
них примусових мерів, особливий характер підстави 
відповідальності [13, 22-23]. Так само розмежовуються 
штрафні санкції у господарському праві та неустойка 
у цивільному праві [14, 322-323].

при цьому штраф в господарському процесі 
не може бути тотожним штрафам у цивільному чи 
адміністративних процесах. Адже ці штрафи не лише 
мають специфічний суб’єктний склад реалізації, про-
цесуальний порядок застосування, але й, що головні-
ше, різне значення, мету та місце, загалом, у процесу-
альних відносинах як форми реалізації матеріальних 
відносин. 

Зокрема, будучі передбаченими у положеннях ГпК, 
відповідні штрафи стають елементом господарської 
системи, адже спонукають не просто до виконання 
приписів процесуального закону, забезпечуючи по-
рядок у господарському судочинстві, але служать 
елементом прискорення розгляду справ та загалом 
прискорення обертання капіталів, якому слугує гос-
подарський процес. це відображається на різниці у 
прив’язуванні штрафів до конкретних правопорушень 
учасників господарсько-процесуальних відносин у 
порівнянні із аналогічними правопорушеннями учас-
ників цивільних процесуальних відносин, чи навіть 
адміністративно-процесуальних відносин, про що ще 
буде сказане окремо.

саме у цьому контексті слід погодитися з О. Г. но-
виковим, що основними критеріями розмежування 
заходів цивільної процесуальної відповідальності і 
заходів відповідальності іншої галузевої приналеж-
ності (в даному випадку – заходів господарської про-
цесуальної відповідальності – авт.) виступають: об’єкт 
правопорушення і цільове призначення конкретного 
заходу відповідальності [7, 9]. до цього можна та-
кож додати також такий критерій, як характер заходу 
відповідальності. Останнє ґрунтується на розумінні 
професійно орієнтованої організації захисту прав та 
інтересів суб’єктів господарювання під час розгляду 
господарських справ, несення самим підприємцем ри-
зиків неналежної правової роботи, відсутності його за 
місцезнаходженням, вказаному у Єдиному державному 
реєстрі тощо. Iншими словами, характер заходів відпо-
відальності, що застосовуються у професійно орієнто-
ваному, розрахованому на більш оперативне вирішення 
спорів процесі, яким є господарський процес, не може 
бути тотожнім до характеру заходів відповідальності 

в інших процесів, що такого забарвлення не мають 
у зв’язку із обслуговуванням інших матеріальних та 
публічних сфер.

у господарському процесі застосовується вели-
ка кількість різних заходів примусового характеру. 
Але не кожний з них може бути визнаний заходом 
господарсько-процесуальної відповідальності.

як вірно зазначається у юридичній літературі, 
будь-який вид юридичної відповідальності завжди 
пов’язаний з певними позбавленнями, тобто юридич-
на відповідальність супроводжується спричиненням 
винній особі негативних для неї наслідків, утиску 
або обмеження її інтересів. Основна, хоча й не ви-
черпна, межа юридичної відповідальності – штрафне, 
каральне призначення. при цьому кара, як правильно 
зазначалося у літературі, – не самоціль, а засіб дії на 
правопорушника [15, 541-542]. Заходи юридичної від-
повідальності є саме несприятливим для правопоруш-
ника наслідками, причому позбавлення майнового або 
немайнового характеру повинен зазнати сам правопо-
рушник. Тому можна погодитися з М. Л. Гальперіним, 
що не можна відносити до заходів юридичної відпо-
відальності відміну судових актів як незаконних, адже 
важко собі уявити процесуальний порядок визначення 
наміру суду винести саме незаконне і необґрунтоване 
рішення. В даному випадку здійснюється виправлення 
судової помилки, а не накладається санкція за винне 
правопорушення [13, 154-155].

суд взагалі не можна визнавати суб’єктом право-
порушення в господарському або цивільному судочин-
стві саме тому, що інакше довелося б ототожнити суд 
із звичайними учасниками процесуальних відносин, 
відкидаючи його особливий статус, панування його 
«над процесом», що гарантує його безпристрасність 
та незалежність. 

Заходом господарсько-процесуальної відповідаль-
ності складно визнати і, наприклад, застосування мір 
відповідальності до осіб, які не беруть участь у справі, 
якщо тільки їх поведінка не пов’язана з реалізацією 
процесуальних прав і обов’язків.

Таким чином, узагальнюючи можна зробити 
висновок, що основними заходами господарсько-
процесуальної відповідальності є штрафні санкції та 
застосування несприятливих процесуальних наслідків, 
що мають характер позбавлення певних процесуаль-
них прав у зв’язку із порушення господарських про-
цесуальних обов’язків.
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Колина А. О. Относительно проблемы класси
фикации мер хозяйственнопроцессуальной ответ
ственности

Аннотация. статья освещает проблему классифика-
ции мер хозяйственно-процессуальной ответственнос-
ти. Автором проанализированы взгляды специалистов-
процессуалистов по данному вопросу. сделанные 
выводы относительно основных мер хозяйственно-
процессуальной ответственности с точки зрения со-
вершенствования государственного реагирования на 
нарушение процессуальных обязанностей в сфере хо-
зяйственного судопроизводства.

Ключевые слова: хозяйственный процесс, юриди-
ческая ответственность, хозяйственно-процессуальная 
ответственность, штрафные санкции, применение 
неблагоприятных процессуальных последствий.

Colinа A. Regarding the problem of classification of 
measures of economicprocedural responsibility

Summary. The article deals with the problem of 
classification of economic measures and procedural justice. 
The author analyzes the views of experts on this subject. 
Conclusions reached on the basic measures of economic 
and procedural liability from the perspective of improving 
public response to the breach of procedural duties in the 
area of of economic legal proceedings.

Keywords: arbitration process, legal responsibility, 
economic and procedural responsibility, penalties, the use 
of adverse procedural consequences.
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д. ю. н., завідувач кафедри кримінально-правових дисциплін  

Відокремленого структурного підрозділу 
«Миколаївський інститут права НУ «Одеська юридична академія»

ФУНКцIОНАЛьНI хАРАКТЕРИСТИКИ СИСТЕМИ 
КРИМIНАЛьНО-пРАВОВИх ЗАхОДIВ

М.I. Хавронюка, н. М. ярмиш та багатьох інших, які 
в процесі дослідження статичних (суттєвих та зміс-
товних) характеристик кримінально-правових заходів 
не оминали увагою динамічні (функції) властивості 
останніх. 

Викладення основного матеріалу. слід зазна-
чити, що слово «функція» походить від латинського 
«functio» – діяльність, обов’язок, робота, призначення 
[8, 706]. Iз філософської точки зору, яка склалась у 
зв’язку із застосуванням терміна, передуючи юриспру-
денції, функція являє собою внутрішні та зовнішні 
зв’язки певної системи, які є стабілізуючим фактором, 
що забезпечує відносну стабільність самої системи і 
зв’язків з іншими системами. Таким чином, функція 
у філософському значенні – це зовнішні прояви вну-
трішніх властивостей будь-якого об’єкта чи явища у 
певній системі відносин. Активне застосування тер-
міна «функція» в теорії держави і права забезпечило 
формування юридичного поняття, яке здебільшого 
трактується як основний напрямок, предмет і зміст 
державно-правової діяльності (впливу), яка визначає 
інструментальну придатність держави і права. Так, 
укладачі юридичної енциклопедії функції права ха-
рактеризують як напрями або види впливу права на 
суспільні відносини, в них виражається роль і при-
значення права в суспільстві, державі, його соціальна 
цінність та найважливіші риси [13, 313]. 

Однак загальнотеоретичним рівнем свого роду 
експансія терміна «функції» не обмежилась, і вихо-
дячи з того, що держава і право теж розглядаються 
як система структурних елементів, функції держави і 
окремо права стали предметом самостійних роздумів 
представників теоретичної науки. Здатність функцій 
визначати інструментальну придатність систем більш 
низького порядку привела до використання поняття 
при аналізі правовідносин, юридичної відповідаль-
ності та інших правових цінностей, але вже не тільки 
на загальнотеоретичному, але й галузевому та інсти-
туційному [4, 120-130] рівнях.

Зазначений процес отримання філософською кате-
горією «функція» юридичного змісту було покладено в 
основу традиційного аналізу функцій у їх деліктному 
вимірі, відповідно до якого за функціями права визна-
вався загальний рівень, за функціями юридичної відпо-
відальності – особливий і за функціями кримінальної 

Анотація. досліджуються змістовні характеристики 
системи функцій права, які реалізуються через функції 
системи кримінально-правових заходів та кримінальної 
відповідальності. Аналізуються структурні та змістовні 
характеристики функцій, які реалізуються в процесі 
застосування заходів кримінально-правового впливу на 
кримінальні практики в різних формах свого існування. 

Ключові слова: функції права, функції системи 
кримінально-правових заходів, кримінальні практи-
ки, структура функцій, зміст функцій заходів впливу. 

Постановка проблеми. сучасна наука криміналь-
ного права визначається пошуком дієвих і ефектив-
них форм впливу на поведінку особи, яка вчинила 
як злочинне, так і об’єктивно протиправне діяння. 
В умовах сьогодення кримінальне законодавство ха-
рактеризується певним різноманіттям правових при-
йомів і способів впливу з метою кари, виправлення, 
попередження злочинної діяльності. у той же час 
подальшого дослідження вимагають функціональні 
характеристики заходів впливу, орієнтовані на пере-
виховання, надання медичної допомоги і лікування 
особи, здійснення реституційно-компенсаційного 
впливу, підвищення ефективності превентивно-
профілактичної діяльності, обумовленості здійснен-
ня реабілітаційно-заохочувального впливу. За таких 
умов існує необхідність комплексного теоретичного 
дослідження функцій, які реалізуються в процесі за-
стосування системи кримінально-правових заходів. 

Кримінально-правова наука робить перші кроки у 
напрямку розбудови теоретично обґрунтованої систе-
ми кримінально-правових заходів, яка, з одного боку, 
здатна забезпечити необхідний і достатній вплив на 
кримінальні практики в різноманітних формах їх про-
яву, а з іншого – відповідає принципам функціонуван-
ня правової та соціальної держави.

Аналіз останніх досліджень та виокремлен
ня нерозв’язаних проблем. ступінь розробленості 
проблеми визначення функціональних характеристик 
системи кримінально-правових заходів визначають 
праці вітчизняних і зарубіжних науковців, а саме: 
Л. В. Багрій-Шахматова, Б. Т. Базилєва, Ю. В. Бау-
ліна, В. О. Глушкова, В. В. Голіни, В. К. Грищука, 
Т. А. денисової, О. М. Костенка, н. Ф. Кузнецової, 
М.I. панова, А. А. піонтковського, с. В. познишева, 
О. Л. ременсона, В. В. сташиса, Є. Л. стрельцова, 
К. А. сича, В. я. Тація, В. О. Тулякова, п. Л. Фріса, 
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відповідальності або кримінального покарання – окре-
мий рівень. Такий підхід є виправданим, оскільки він 
вказує не просто на сукупність, а на систему функцій 
у процесі вирішення питання про відповідальність 
особи, що вчинила правопорушення, яка встановлює, 
по-перше, необхідну відповідність функцій більш 
низького порядку функціям більш високого призна-
чення, що забезпечує створення певного правового 
режиму відповідальності особи, позбавленого вну-
трішніх протиріч; по-друге, можливість формування 
кожним галузевим видом відповідальності власних 
функціональних спрямувань, які визначаються спе-
цифікою адитивних ознак правопорушення. 

Однак указаний підхід, будучи абсолютно виправ-
даним з методологічної точки зору, вимагає коригуван-
ня із змістовної, оскільки він не враховує, відповідно 
до положень кримінального права, існування інших, 
крім кримінальної відповідальності і покарання, форм 
«відповідей» на вчинення діяння, передбаченого 
кримінальним законом як злочин, зокрема таких, як 
примусові заходи виховного і медичного характеру, 
примусове лікування. Крім того, слід враховувати, 
що відповідно до зробленого автором дослідження 
висновку співвідношення між поняттями «криміналь-
на відповідальність» і «кримінально-правові заходи» 
саме останні є узагальнюючою характеристикою, стає 
зрозумілим, що механічне перенесення досліджува-
ного в науці кримінального права питання функцій 
кримінальної відповідальності або функцій покарання 
на всі кримінально-правові заходи, включаючи і за-
значені форми, які не можуть бути віднесені ані до 
відповідальності, ані до покарання, є недопустимими 
на підставі відсутності узагальнюючого характеру. 

Враховуючи висловлені зауваження, можна зро-
бити висновок, що система функцій, пов’язаних із 
застосуванням заходів впливу на особу, яка вчинила 
правопорушення, передбачене кримінальним зако-
ном, повинна мати такий вигляд: функції права – на 
загальному рівні; функції кримінально-правових за-
ходів – на особливому рівні; функції кримінальної 
відповідальності – на окремому рівні. Такий підхід 
забезпечує можливість охопити всю систему заходів 
впливу на особу, яка вчинила діяння, передбачене кри-
мінальним законом як злочин, і тим самим гарантувати 
необхідний рівень узагальнення, і дає підстави для 
класифікації функцій кримінально-правових заходів 
у залежності від суттєвих ознак самих заходів і тих 
цілей, які ставляться перед функціональним призна-
ченням заходів впливу кримінально-правової приро-
ди. слід особливо підкреслити, що зазначена система 
не містить функцій юридичної відповідальності на 
тій підставі, що вони не можуть бути поширені на 
заходи, які ознаками відповідальності не наділені, а 
саме – інші кримінально-правові заходи, і тому не 
відповідають рівню запропонованого узагальнення 
кримінально-правових заходів. 

Аналіз функцій кримінально-правових заходів як 
на дефінітивному рівні, так і на рівні функціональності 
окремих груп кримінально-правових заходів, пови-
нен виходити з правового змісту категорії «функція» 
і тих структурних елементів, які утворюють систему 
функціонального впливу. думається, що функція права 
в її абстрактному дослідженні характеризується, по-
перше, предметом функціонування, по-друге, спря-
мованістю, тобто цілями регуляторного впливу, по-
третє, змістом такої діяльності, яка характеризується 
формуванням одночасно відносин як матеріального, 
так і процесуального характеру [3, 223-224]. слід на-
голосити, що така структура правової функції повніс-
тю відповідає загальному рівню застосування даної 
категорії, оскільки такі функції мають надгалузевий 
характер і повинні уособлювати достатньо високий 
рівень узагальнення. З переходом на особливі й окремі 
рівні структура функцій правового змісту не зміню-
ється, однак може бути конкретизованою.

під предметом функції права слід розуміти ті сус-
пільні відносини, приведення яких у відповідність або 
забезпечення існування яких у відповідності до право-
вих встановлень допускає або вимагає застосування 
правового впливу. цілі функції права визначаються 
тим бажаним результатом, який повинен настати як 
результат правового впливу на суспільні відносини. 
Що стосується змісту функції права, то ним є суспільні 
відносини відмінного від предмета функціонування 
зразка, які уособлюють характер впливу з урахуванням 
підстав і процесуального порядку його здійснення. 
Залежно від того, яка саме властивість функції права 
приймається за базову, в теорії права склалося декілька 
підходів до дефініції функції права. 

Так, професор с. с. Алексєєв зазначає, що при-
значення функції права –«бути напрямком правово-
го впливу» [1, 91]. Визначення напрямку правового 
впливу на суспільні відносини як визначального еле-
менту функції підтримали інші представники теоре-
тичної науки, зокрема професори В. М. Горшеньов, 
н. М. Крестовська, п. М. рабінович, Т. М. радько, 
В. М. Хропанюк, М. В. цвік та багато їх послідовників, 
які досліджували функції права в контексті галузевого 
регулювання. натомість ціла група теоретиків пропо-
нує зосередитися не на основних напрямках функцій 
права, тобто цілях функціонування права, а на пред-
меті функціонального впливу, оскільки саме він пре-
тендує на здатність уособлювати якісну властивість 
функції з урахуванням того, що «напрямок діяльності» 
іманентно відноситься до поняття «функція» [6, 22]. 
Однак вказані підходи не виключають певного по-
єднання, що стало підґрунтям для висновку деяких 
науковців про те, що під функціями права необхідно 
розуміти напрямок правового впливу і соціальне при-
значення права, яке виражається в регулюванні сус-
пільних відносин [7, 225; 9, 241; 10, 154-157; 11, 50]. 
Що стосується змісту функцій права, то його аналіз у 
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розрізі самого поняття теоретиками не здійснюється, 
оскільки, по-перше, правове регулювання розгляда-
ється як самостійна інструментальна характеристика 
права, а по-друге, процесуальні особливості, прита-
манні окремим галузям права, не дають можливості 
здійснювати дослідження загальнотеоретичного рівня. 

З урахуванням зазначених позицій, а також вста-
новленої відсутності доцільності виділення однієї 
окремої властивості функції права як визначальної і 
можливості застосування культуро-антропологічного 
підходу, можна зробити висновок, що функція права 
являє собою основні напрямки правового впливу на 
суспільні відносини з метою отримання соціально зна-
чущого результату у формі захисту або регулювання 
таких відносин із застосуванням відповідних куль-
турним цінностям засобів впливу, які не допускають 
зневажливого ставлення до особи. 

Що стосується класифікацій функцій права, то в 
теорії права набула значного поширення така їх систе-
матизація, відповідно до якої всі функції права можна 
умовно поділити на два види – загальні (загальноюри-
дичні) та спеціальні (спеціально-юридичні) функції. у 
межах загальних функцій виокремлюють регулятивну 
й охоронну функції права; спеціальні функції харак-
теризуються здійсненням превентивного, стимулюю-
чого, гарантуючого, відновлювального, комунікатив-
ного, ціннісно-орієнтаційного (виховного) впливу з 
метою отримання соціально-позитивного результату 
функціонування права. 

регулятивна функція права знаходить своє втілення 
у регулювання суспільних відносин шляхом їх нор-
мативного закріплення у правових нормах з метою 
створення орієнтиру, правового еталону поведінки 
суб’єктів відносин, які виникають у процесі регулю-
ючого впливу правових норм на суспільні відносини. 

у межах регулятивної функції можна вио-
кремити регулятивно-статичну і регулятивно-
динамічну функції. регулятивна статична функція 
характеризується нормативним визначенням змісту 
матеріальних норм права, якими: конкретизують-
ся ті права й обов’язки, якими наділяється суб’єкт 
права; визначаються вид і характер юридичної 
відповідальності, яка застосовується до суб’єкта у 
разі невиконання покладених обов’язків або зловжи-
вання наданим правом; встановлюються види заходів 
правового впливу на особу; визначається загальна 
юрисдикція правових спорів у державі. регулятивна 
динамічна функція, виражаючись у впливі права на 
суспільні відносини шляхом оформлення їх розвитку 
(динаміки) [5, 125], орієнтує на процесуальне оформ-
лення реалізації правових положень. 

Охоронна функція права полягає у такому її 
спрямуванні, яка орієнтує і забезпечує реалізацію 
правових встановлень в умовах їх загального визнан-
ня й використання та забезпечення недоторканності 
правових положень шляхом застосування заходів 

правового впливу. Охоронна функція реалізується, у 
загальному вигляді, через забезпечення й гарантуван-
ня виконання наданих прав і покладених обов’язків 
певними суб’єктами права. 

Щодо спеціальних функцій права слід зазначи-
ти, що їх особливість полягає в тому, що вони виз-
начаються з урахуванням особливостей галузевого 
функціонування права, однак спеціальні функції поши-
рюються на декілька галузей права, що обумовлює їх 
віднесення саме до функцій права теоретичного рівня. 

підсумовуючи класифікацію функцій права, слід 
зазначити, що всі вказані функції реалізуються у 
функціях кримінально-правових заходів, отримую-
чи при цьому специфічний зміст, який визначається 
юридичною природою і особливостями кримінально-
правових заходів і, в деяких випадках, забезпечуючи 
досягнення декількох самостійних цілей правового 
впливу. 

для визначення функцій кримінально-правових 
заходів слід виходити з такого. по-перше, культуро-
логічний вимір кримінально-правових заходів створює 
умови для визначення основних властивостей предмета 
та спрямованості заходів. Так, цілями функціонування 
кримінально-правових заходів слід визнати кару, 
виправлення, превенцію і профілактику, перевихо-
вання, надання медичної допомоги і лікування осіб, 
реституцію та компенсацію, реабілітацію та заохо-
чення, кожна з яких є «ідеальний образ очікуваного 
результату у врегульованих суспільних відносинах» 
[12, 17]. предмет функціонування визначається 
вказівкою на суспільні відносини, які виникають у 
процесі вчинення злочину, що посягає на систему 
соціальних цінностей, розбудовану на підставі виз-
нання незаперечності природних прав і свобод людини 
і громадянина і властивостей національної культури. 

по-друге, враховуючи мінливий характер культуро-
логічного виміру як вчиненого діяння, так і змісту 
застосовуваних кримінально-правових заходів, слід 
визнати, що зміст діяльності в процесі здійснення 
функцій кримінально-правових заходів є похідним 
від сутності та призначення кримінально-правових 
заходів у різних історичних типах права, тобто функції 
кримінально-правових заходів є історично і культур-
но обумовленими. не тільки потреба в регулюючому 
впливові на суспільні відносини, але й самі форми та 
зміст впливу визначені специфікою суспільства, його 
цінностями, ідеальними, об’єктивними умовами [2, 5]. 

по-третє, функції кримінально-правових за хо-
дів є похідними від функцій права, репрезентую-
чи визначальні властивості останніх і одночасно 
інтерпретуючи функції права, надаючи їм придатність 
для забезпечення досягнення власних, утилітарних 
цілей. узагальнений характер функцій права забез-
печує ситуацію, за якої одна функція права може 
формувати підвалини декількох функцій кримінально-
правових заходів. наприклад, каральна і превентивно-
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профілактична функції кримінально-правових заходів 
задаються охоронною функцією права, конкретизую-
чи останню з урахуванням ознак предмета, цілей і 
характеру кримінально-правового впливу. у свою 
чергу реституційно-компенсаційна, реабілітаційно-
заохочувальна функції кримінально-правових заходів 
визначаються регулятивною динамічною функцією 
права. 

по-четверте, функції кримінально-правових заходів 
поєднані між собою, створюючи певний правовий ре-
жим правового регулювання суспільних відносин, які 
виникли в результаті вчинення злочину. 

по-п’яте, функції кримінально-правових заходів 
не тільки повинні відповідати системі функцій більш 
високого порядку (функціям права), але й самі одно-
часно є шаблоном для низхідної системи функцій 
(кримінального покарання з судимістю та інших 
кримінально-правових заходів). 

по-шосте, структурні елементи кримінально-
правових заходів – покарання, примусові заходи 
медичного і виховного характеру –характеризу-
ються наявною власною системою заходів, що 
забезпечує багатовекторність функціонування системи 
кримінально-правових заходів окремого виду (осо-
бливий рівень функціонування). Таким чином, окре-
мий кримінально-правовий захід здатен здійснювати 
декілька функцій, однак тільки одна з них є репрезен-
тативною для певного виду кримінально-правового 
заходу, оскільки саме для здійснення провідної функції 
відповідний захід набуває нормативного закріплення. 

З урахуванням зазначеного та основних положень 
культуро-антропологічної методології можна зробити 
загальний висновок, що під функціями кримінально-
правових заходів слід розуміти основні напрямки 
правового впливу на суспільні відносини, що вини-
кають у процесі вчинення злочину або об’єктивно 
неправомірного діяння, які посягають на систему 
соціальних цінностей, сформовану на засадах неза-
перечного характеру визнання природних прав і свобод 
людини і цивілізаційного рівня розвитку національної 
культури з метою покарання, виправлення, превенції 
та профілактики, перевиховання, надання медичної 
допомоги і лікування осіб, усунення заподіяної шко-
ди, відшкодування завданих збитків та відновлення 
порушених прав (реституційна функція), реабілітації 
та заохочення, створюючи тим самим особливий 
правовий режим протидії злочинним проявам, який 
характеризується збалансуванням публічних і приват-
них засад здійснення кримінально-правового впливу. 

структура функцій кримінально-правових заходів, 
на відміну від структури функцій права, може бути 
представлена у більш розгалуженому вигляді і вклю-
чати в себе: суб’єкти, об’єкти впливу, способи та за-
соби здійснення впливу, фактичні і формальні підстави 
для здійснення функцій, наслідки функціонального 

впливу, нормативне забезпечення функціонування, 
правовідносини.

суб’єктний склад функцій кримінально-правових 
заходів має досить складний характер, який про-
диктований, у першу чергу, наявністю суб’єктів, 
які піддаються кримінально-правовому впливові в 
результаті реалізацій функцій кримінально-правових 
заходів, у другу чергу тим, що суб’єктний склад 
відповідних функцій утворюється участю публічних 
осіб і організацій у процесі реалізації функцій та тих, 
які здійснюють нагляд і контроль за відповідністю 
застосування кримінально-правових заходів. поділ 
суб’єктного складу на групи має мінливий і досить 
умовний характер, оскільки невиконання або нена-
лежне виконання особами, які здійснюють публічну 
діяльність у процесі реалізації функцій кримінально-
правових заходів, своїх посадових обов’язків, тяг-
не за собою застосування відповідних заходів до 
порушників кримінального законодавства. 

Об’єкти впливу знаходяться в логічній єдності з 
фактичними та формальними підставами для реалізації 
функцій кримінально-правових заходів, за тих умов, 
що вони утворюють причинно-наслідковий зв’язок 
лінійного типу такого змісту: об’єктом функцій 
кримінально-правових заходів є суспільні відносини, 
які виникають у момент вчинення діяння (фактична 
підстава), передбаченого кримінальним законом як 
злочин (формальна підстава). 

способи і засоби впливу визначаються цілями, які 
поставлені перед кримінально-правовими засобами, 
з урахуванням тих обмежень, які мають характер 
культурних та соціальних цінностей і передбачені 
діючим законодавством. наприклад, у п. п. 3.8 і 
3.9 Мінімальних стандартних правил Організації 
Об’єднаних націй відносно заходів, не пов’язаних 
із тюремним утриманням («Токійські правила»), 
визначається, що такі заходи виключають можливість 
залучення осіб, які відбувають покарання, до прове-
дення медичних і психологічних експериментів або до-
пущення невиправданого ризику заподіяння фізичної 
чи душевної травми. на всіх стадіях відбування по-
карання повинна забезпечуватися повага до людської 
гідності правопорушника, до якого застосовуються не 
пов’язані з тюремним утриманням заходи. 

Загальносоціальні та юридичні результати 
функціонування кримінально-правових заходів виз-
начаються шляхом досягнення загальних і спеціальних 
цілей. Що стосується загальних цілей, то вони ма-
ють стратегічний характер і знаходяться у площині 
протидії та боротьби зі злочинністю у різних формах 
її прояву, розбудови соціальної і правової держави, 
створення належних умов для побудови суспільства 
нової якості – громадянського суспільства, створення 
стану законності і правопорядку, та деякі інші, які 
забезпечують функції кримінально-правових заходів 
соціально значущими орієнтирами. Що стосується 
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спеціальних цілей, то вони мають тактичний характер 
(кара, превенція, перевиховання тощо), оскільки їх до-
сягнення щодо окремого правопорушника є одним із 
кроків для досягнення стратегічних цілей здійснення 
функцій кримінально-правових заходів. 

правовідносини як елемент функціонування 
кримінально-правових заходів відзначаються похідним 
характером, оскільки вони виникають виключно за 
умови доведеного існування суспільних відносин у 
зв’язку з вчиненням суспільно небезпечного діяння, 
передбаченого кримінальним законом як злочин. 
правовідносини як елемент функцій кримінально-
правових заходів відрізняються від відносин, що ви-
никають у зв’язку із вчиненням злочину, за суб’єктним 
складом (суб’єктом прийняття рішення про застосу-
вання того або іншого кримінально-правового заходу є 
виключно суд, у той час суб’єктами відносин у зв’язку 
із вчиненням злочину є правоохоронні органи, на які 
покладається обов’язок щодо протидії злочинності), 
за змістом (права й обов’язки особи, яка вчинила зло-
чин, відрізняються від тієї, до якої застосовуються 
кримінально-правові заходи), за часом виникнення 
(відносини у зв’язку із вчиненням злочину виника-
ють відразу після виконання всіх діянь, які утворю-
ють об’єктивну сторону складу злочину, або вчинен-
ня замаху чи приготування до злочину, а відносини 
у зв’язку із застосуванням кримінально-правових 
заходів виникають після того, як правоохоронним 
органам стало відомо про факт вчинення злочину 
і всебічного, повного та об’єктивного дослідження 
доказів у справі). 

цементуючим елементом функціонування 
кримінально-правових заходів є закон, яким установ-
люються формальні підстави для застосування або 
відмови у застосуванні кримінально-правових заходів, 
види кримінально-правових заходів, умови їх застосу-
вання, процесуальне оформлення прийнятого рішення, 
умови його виконання тощо. Таким чином, нормативне 
регулювання функцій кримінально-правових заходів 
не обмежується виключно нормами кримінального 
права, а охоплює норми кримінально-процесуального, 
кримінально-виконавчого та інших суміжних галузей 
права на підставі конституційних приписів загального 
характеру. 

підсумовуючи, можна зробити висновок, що 
функції кримінально-правових заходів формують 
уявлення про зазначені заходи не тільки як систему 
прийомів і способів правового впливу на кримінальні 
практики, але як функціонуючу систему, яка має свої 
змістовні та структурні властивості. 
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Козаченко А. В. Функциональные характеристи
ки системы уголовноправовых мер

Аннотация. исследуются содержательные харак-
теристики системы функций права, которые реализу-
ются посредством осуществления функций системы 
уголовно-правовых мер и уголовной ответственности. 
Анализируются структурные и содержательные харак-
теристики функций, которые реализуются в процессе 
применения уголовно-правового воздействия на уго-
ловные практики в различных формах своего суще-
ствования. 
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Kozachenko A. Functional characteristics of the 
criminal measure system

Summary. Investigates the substantive characteristics 
of the system of law functions that are implemented by 
means of the functions of the system of criminal meas-
ures and criminal penalties. Analyzes the structural and 
substantive characteristics of functions that are realized 
in the process of influence of the criminal law on criminal 
practice in various forms of existence.

Keywords: functions of law, the functions of the sys-
tem of criminal justice measures, criminal practice, struc-
ture functions, maintenance of the functions of influence 
measures.



173

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

УДК 342.2

Фріс П. Л.,
д. ю. н., професор,

Прикарпатський національний університет імені Василя Стефаника,
Заслужений діяч науки і техніки України

КРИМIНОГЕННI РИЗИКИ I пОЛIТИКА У СФЕРI бОРОТьбИ 
ЗI  ЗЛОЧИННIСТЮ

встановити наявність детермінації між криміногенним 
ризиком і причиною злочинності, його вид [3, 184].

Криміногенний ризик3 об’єктивно вкладається в 
«ланцюг» детермінації злочинів, який набуває формулу 
Кр→п→З, де Кр – кримінальний ризик, п – причини, 
З – злочинність. у цьому ланцюгу причинний зв’язок 
між його складовими є безпосереднім, тобто Кр по-
роджує п, а п у свою чергу породжує З [3, 184]. у ре-
альному бутті зміст криміногенного ризику може бути 
продемонстрований на прикладі зростання злочиннос-
ті в країні в період 90-х років у зв’язку із здійсненням 
відомих економічних, політичних та соціальних про-
грам [4, 81]. причинами злочинності самі по собі ці 
зміни не були, причини перебували у механізмах їх 
реалізації. Адже сама по собі ринкова економіка, у 
яку перетворювалась командно-адміністративна еко-
номіка радянської україни, жодним чином не є більш 
криміногенною ніж її попередниця. причина була не 
у тому, що робилось, а у тому, як робилось. Ось те, як 
робилось і було криміногенним ризиком. Фактично, не 
маючи жодного досвіду таких масштабних політико-
економіко-соціальних перетворень було допущено 
величезну кількість помилок, які і стали причинами 
злочинності, обумовили її зростання у ті роки.

Особливу увагу для визначення місця криміноген-
них ризиків слід приділити питанню про детермінацію 
ними причин злочинності.

Криміногенний ризик, причини злочинності та 
сама злочинність являють собою різнопорядкові явища 
об`єктивної дійсності, які взаємодіють між собою. у 
будь-якому випадку, взаємодія являє собою «процеси 
впливу різних об’єктів один на одного, взаємоперехід, 
а також породження одним обʼєктом другого. Взаємо-
дія являє собою вид безпосереднього або опосеред-
кованого зовнішнього або внутрішнього відношення, 
зв`язку» [5, 81].

3  Одразу хотілось би звернути увагу на те, що кримінологічна на-
ука давно і плідно розробляє проблему кримінальних ризиків, 
розуміючи під нею ті чи інші наслідки для суспільства вчи-
нення злочинів. цією проблемою плідно займається відомий 
російський кримінолог я.I. Гілінський. див. н-д, Криминаль-
ные риски в россии / я. и. Гилинский // российский крими-
нологический взгляд : научно-практический журнал / гл. ред. 
О.В. старков.– 2005 – N2(2).– с.59-69; Він же. електронний 
ресурс «Криминальные риски в россии». режим доступу: http://
leontief-centre.ru/UserFiles/Files/gilinsk.pdf та ін. Кримінальні 
ризики перебувають, так би мовити, у постзлочинній сфері, 
тоді як криміногенні у передзлочинній. 

Анотація. В запропонованій статті аналізується по-
няття та зміст криміногенних ризиків, розглядаються їх 
окремі види. Здійснюється диференціація їх на політич-
ні, економічні, соціальні та біологічні. дається стисла 
характеристика. розглядаються точки дотику політики 
у сфері боротьби зі злочинністю з криміногенними ри-
зиками.

Ключові слова: криміногенні ризики, види 
криміногенних ризиків, кримінально-правова політика, 
кримінологічна політика, причини злочинності.

Постановка проблеми. сучасна кримінологічна 
наука давно і достатньо глибинно розробила теорію 
причинно-наслідкового комплексу злочинності. роботи 
вітчизняних науковців1, їх російських та зарубіжних 
колег2 дозволили створити цілісну картину, визначити 
основні параметри дії причин злочинності, виробити 
відповідні рекомендації попередження злочинів.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Однак при усьому цьому 
картина причинного комплексу залишається дещо не-
закінченою, неповною. поза її межами залишається 
джерело виникнення причин, те, що умовно можна 
позначити як криміногенний ризик. на сьогодні в 
умовах формування нового типу суспільства – інфор-
маційного суспільства, загроза появи таких ризиків 
суттєво зростає, що відповідно, викликає потребу в 
їх визначенні, дослідженні та виробленні відповідних 
механізмів політики у сфері боротьби зі злочинністю, 
спрямованих на їх нейтралізацію. це дасть можливість 
глибше пізнати весь причинно-наслідковий комплекс 
злочинності, здійснювати наукове прогнозування його 
розвитку та вироблення впливів на нього. Адже, як 
справедливо підкреслює д. А. Керімов, «Каждая наука, 
претендуя на научное познание, должна владеть «про-
гностическим» орудием познания» [1, 384-385].

Викладення основного матеріалу. Але у першу 
чергу вбачається необхідним визначити поняття кри-
міногенних ризиків, їх місце у причинно-наслідковому 
комплексі та т. ін. «Такий підхід особливо необхід-
ний на рівні явища. В іншому випадку … неможливо 
побачити, по-перше, коріння цього явища, по-друге, 
специфічні особливості його причин» [2, 184]. слід 
1 див. праці В.с. Зеленецького, О.М. джужі А.п. Закалюка, 

О.М. Костенко, п.п. Михайленко, В.I. Шакуна та ін.
2 див. праці Г.А. Аванесова, М.М. Бабаєва, А.I. долгової, В.М. 

Кудрявцева, н.Ф. Кузнєцової, Г. де Тарда, Ф.Ферри, дж.Ф. 
Шелли та багатьох ін.
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як справедливо зазначає А. п. Закалюк, «у най-
загальнішому значенні поняття детермінації відо-
бражає діалектичну суттєву властивість реаль-
ного буття – загальний зв’язок, взаємозалежність 
та взаємообумовленість предметів, явищ, процесів. 
Відповідно до цього детермінація злочинності – це 
вся сукупність явищ, процесів, фактів, проявів, якими 
вона пов`язана та якими вона обумовлена» [3, 184]. 
при цьому слід виходити з того, що «детермінація – це 
форма спрямованого зв’язку, коли один об`єкт визна-
чає інший, можливо, ще не обумовлює і тим більш 
не спричинює його, але між ними є детерміністична 
залежність» [3, 186].

Однак, якщо наявність детермінації між причинами 
злочинності та самою злочинністю є більш-менш на-
очною, то детермінаційні зв`язки між криміногенними 
ризиками і причинами злочинності більш абстрактни-
ми. саме тому, через «складність ряду положень теорії 
детермінації неможливість через високий рівень на-
укової абстракції перевірити їх емпіричним шляхом, 
багато питань пізнання та розуміння детермінації 
суспільних процесів та утворень, ще не утвердились 
в науці, не отримали надійної і точної інтерпретації 
у галузевих науках, зокрема в кримінології» [3, 184].

Виходячи із того, що на сьогодні філософська нау-
ка виділяє більше 30 типів детермінаційних зв`язків, 
детальний аналіз усіх їх не вбачається, ані можливим, 
ані потрібним в межах статейної публікації. 

н. Ф. Кузнєцова у своїй праці «проблемы кримино-
логической детерминации» виділяє наступні основні 
типи детермінації, які засновані по силі залежнос-
ті: 1)  жорстка детермінація (однозначний зв`язок), 
2)  кореляційні зв`язки, 3) імовірнісні і 4) розплив-
часті [6,  11].

для ланцюга, який розглядається найбільш при-
таманними є кореляційні та імовірностні детермі-
наційні зв`язки. Жорсткий детермінаційний зв`язок 
притаманний ланцюгу «причина → злочинність», 
розпливчатий – фактично характеризується низьким 
рівнем обов`язковості і не потребує аналізу, виходячи 
із високого рівня абстракції.

підсумовуючи наведене спробуємо дати визначен-
ня поняттю «криміногенний ризик», під яким слід 
розуміти політичні, економічні, соціальні та біо-
логічні явища, які породжують виникнення причин 
злочинності. Криміногенний ризик являє собою той 
фундамент, ту живильну середу, на якій виникають і 
з якої живляться причини злочинності. Криміногенні 
ризики безпосередньо не породжують злочинність. 
Вони створюють сприятливі ситуації для виникнення 
причин злочинності. як видно з наведеного визначен-
ня, криміногенні ризики можуть бути диференційовані 
на політичні, економічні, соціальні та біологічні. 

політичні кримінологічні ризики виникають у 
сфері політичного життя країни. Вони визначаються 
положеннями програм політичних партій та громад-

ських організацій, методами реалізації їх діяльності, 
способами, за допомогою яких планується досягнення 
визначеної мети та т. ін. Iсторії добре відомі випадки, 
коли такі програми, задекларовані методи їх досяг-
нення, способи, які застосовувались у цих процесах 
призводили до виникнення причин злочинності. Кла-
сичним може бути приклад програми нсдАп, яка про-
голошувала людиноненависницькі ідеї, що призвели, 
у кінцевому, до розв’язування агресивних війн, появи 
Освенціму, Бухенвальду та Майданека, нелюдської 
експлуатації цивільного населення та т. ін. програ-
ма рсдрп (б) призвела до насильницької узурпації 
влади однією партією, яка у подальшому висувала 
та реалізовувала гасла, що призвели до мільйонних 
жертв серед народів срср. В цю сферу, як бачимо, 
включається і ідеологічна складова. як інакше може 
бути визначена, наприклад, ідеологія ваххабізму, яка 
стала криміногенним ризиком для причини виник-
нення та поширення тероризму у світі.

економічний криміногенний ризик пов’язаний із 
питаннями розвитку економічної сфери життєдіяль-
ності суспільства, з вибором тих моделей економічно-
го розвитку, які підтримуються більшістю населення 
країни або проголошуються владою. Обрані шляхи 
досягнення мети можуть бути такими, що викликати-
муть виникнення причин злочинності. недавня історія 
україни переповнена прикладами цього. Завдяки від-
сутності належної криміногенної експертизи законо-
проектів, ряд законів, інших нормативних документів 
створили ситуації, які стали причинами злочинності. 
достатньо згадати так звані «приватизаційні закони», 
які реалізуючи позитивну, в принципі, приватизацію, 
визначили такий спосіб її проведення, який призвів 
до безконтрольного, фактично злочинного, захоплення 
окремими особистостями значних матеріальних ре-
сурсів країни, до безконтрольного відтоку за кордон 
величезних грошових ресурсів та т. ін. це, у свою 
чергу, викликало зубожіння населення, безробіття (які, 
як наслідок, стали причиною зростання корисливої, 
корисливо-насильницької злочинності) та інші. це 
усе вплинуло на зміну психологічного клімату у кра-
їні, який, правда, входить в сферу соціального виду 
кримінологічного ризику, як соціально-психологічна 
його складова.

до соціального виду кримінологічного ризику вхо-
дять негативні зміни у характеристиках соціальної 
складової суспільства. у першу чергу це торкається 
соціально-психологічної характеристики суспільства, 
характеристики суспільної правосвідомості, взаємо-
відносин між соціальними групами та т. ін. Так, роз-
шарування суспільства на дуже багатих и дуже бідних 
(при домінуванні в суспільстві останніх), викликають 
соціальну ненависть, бажання і спроби реалізувати 
старий більшовистський лозунг «експропріювати екс-
пропріаторів», а по простому – «грабуй награблене» 
та т. ін. 
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Особливо слід зупинитись на питанні переходу 
україни до нового соціально-цивілізаційного етапу 
розвитку суспільства – інформаційного суспільства і 
формування в нашій країні глобального інформацій-
ного суспільства. наслідків цього процесу за багатьма 
характеристиками являються собою криміногенні ри-
зики. Iнформаційне суспільство, в якому інформація 
(її передача, прийом, використання, зміна способів 
спілкування та т. ін.) виходить на перший план, до-
корінно змінює суспільні відносини, створюючи у 
багатьох випадках криміногенні ризики [7].

Що торкається біологічного виду криміногенного 
ризику, то, напевно, він належить до найбільш спір-
ного.

Кримінологам старшого покоління добре пам`ятна 
дискусія про співвідношення соціального і біологічно-
го в комплексі причин злочинності, яка була викликана 
публікацією монографії відомого вченого Й. с. ноя 
«Методологические проблемы советской кримино-
логии» [8]. Звичайно, що запропонований автором 
підхід, аж ніяк не міг бути визнаний прийнятним 
комуністичною ідеологією, оскільки суперечив про-
голошуваній нею доктрині домінування соціального 
над біологічним1.

якщо дивитись на питання більш широко, то ко-
ріння його перебувають ще у антропологічній кон-
цепції причин злочинності Ч. Ломброзо. Звичайно, 
автор, оперуючи знаннями кінця ХIХ ст. не міг вико-
ристовувати ті поняття, якими ми оперуємо сьогодні. 
Але його теорія була геніальною догадкою, про те, 
що якісь детермінанти злочинності містяться у са-
мій людині, побудованою на хибному фундаменті. не 
можна повністю погодитись і з позицією Й. с. ноя, 
який вважав, що усі без винятку злочини мають під 
собою біологічну детермінанту. Звичайно не можна 
на рівні спадковості визначати схильність, скажімо, 
до вчинення контрабанди або порушення шляхів спо-
лучення і транспортних засобів. Однак для ряду зло-
чинів, в першу чергу злочинів проти особи, її роль 
може бути далеко не останньою серед чинників зло-
чинності. Вбачається, що ланцюг у цьому випадку 
виглядає наступним чином. Iснуюче відхилення (не 
визначаючи зараз на якому рівні – біологічному чи 
фізіологічному), яке притаманно особі від народження, 
являє собою криміногенний ризик. Він взагалі сам по 
собі не здатний призвести до злочину і не може роз-
глядатись як причина злочинності. Він «спрацьовує» 
виключно як детонатор у поєднанні із відповідною 
соціальною ситуацією. I тоді зупинити процес вчи-
нення злочинів – неможливо. саме тоді появляються 
1 не будемо зараз згадувати усю історію цієї дискусії. Вона сама 

по собі може бути предметом цікавого наукового аналізу. За-
значимо лише, що вона фактично охопила усі кола наукового 
середовища і навіть викликала бурхливу реакцію провідного 
партійного органу – журналу «Комуніст», який виступив з 
«розгромною» статтею, виступаючи проти будь-якої, навіть 
найменшої можливості визнання наявності біологічних при-
чин злочинності.

Онопрієнки, Чекатіли, Третьякови, джумангаліїви та 
їм подібні. Звичайно, на сьогодні наука не спроможна 
дати відповідь на питання, де перебуває ця аномалія. 
Хоча останні дослідження американських науковців 
свідчать, що існує ген, який штовхає чоловіків на вчи-
нення злочинів в громадських місцях – на вулицях [9]. 
Ще одним американським вченим, нейрофізіологом 
Кентом Килі, виявлена дільниця мозку, яка відповідає 
за антисоціальну поведінку особи. Звичайно говорити 
про якийсь прорив у дослідженні наявності біологічної 
детермінанти ще завчасно. Але те, що «щось є» – не 
викликає сумніву. 

як же діє ця загроза? Ще раз підкреслимо, що 
сама по собі вона не визначає обов’язковість вчи-
нення особою злочину. для того щоб загроза стала 
реальністю, необхідно, щоб особа потрапила у відпо-
відну життєву ситуацію, яка виступить детонатором 
злочину. прикладом цього може бути злочинна доля 
відомого польського серійного вбивці – Мархвиць-
кого, який тримав у стані тривоги центральні райони 
польщі протягом восьми років (з 1964 по 1972 рр.) 
Ще до його затримання експерти висловились за те, 
що ззовні злочинець – пересічна людина. Він має 
нормальну родину – дружину, дітей, роботу, на якій 
характеризується позитивно та т. ін. експерти зазна-
чали, що перший свій злочин був ним вчинений під 
впливом життєвої ситуації і лише в процесі вчинення 
«запрацювала» біологічна детермінанта, яка визна-
чила подальший злочинний шлях особи. Так воно і 
сталось. після затримання Мархвицький пояснив, 
що перший свій злочин він вчинив на прохання сво-
єї тещі, яка поскаржилась на сусідку і попросила її 
«провчити», маючи на увазі її побиття. перестрівши 
потерпілу вночі Мархвицький почав її бити і коли по-
бачив кров, за його словами, отримав таку насолоду, 
якої не знав за все життя. після цього він вже не міг 
зупинитись, хоча і робив такі спроби. Але бажання 
знов отримати відповідне відчуття були сильніше за 
нього. Мархвицький повністю віддавав звіт власній 
поведінці і керував нею, тобто з точки зору розуміння 
кримінальним правом змісту умисної вини все від-
повідало визначеним кримінально-правовою теорією 
характеристикам. скоріше усього існує щось, що ви-
значає таку злочинну поведінку, щось, що сучасна 
наука виявити ще не може [10].

Така загроза визначає не тільки саму можливість 
вчинення злочину у поєднанні з відповідною соці-
альною ситуацією, а часто і механізм вчинення зло-
чину, яки є ідентичним для всіх випадків. яскравим 
прикладом цього може бути справа Третьякова, яка 
була розглянута Архангельським обласним судом у 
1979 році. Третьяков, який вчинив перше вбивство 
своєї співмешканки шляхом удушення з подальшим 
розтином тіла, усі подальші сім вбивств вчиняв тим 
самим способом, хоча і робив спроби урізноманіт-
нити його.
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подібних прикладів можна, нажаль, навести ба-
гато.

підсумовуючи можна ще раз ствердити, що існує 
на біо-фізіологічному рівні не визначена сучасною 
наукою криміногенна загроза, яка у відповідній со-
ціальній ситуації призводить у дію механізм вчинення 
злочину. саме ця соціальна ситуація повинна у меха-
нізмі злочину визначатись як його причина.

яким же чином і у якій своїй частині політика у 
сфері боротьби зі злочинністю може і повинна «кон-
тактувати» з криміногенними ризиками?

Одразу можна відповісти на другу частину питан-
ня. «Контакт» цей відбувається на рівні криміноло-
гічної (профілактичної) політики.

Що торкається того як має відбуватись цей «кон-
такт», то тут можна навести деякі, далеко не повні 
їх форми. 

по-перше, це здійснення добре відомої криміно-
генної експертизи законопроектів, документів партій, 
громадських організацій та т. ін. – їх аналіз з позицій 
наявності криміногенних ризиків.

по-друге, проведення аналізу соціальних змін під 
кутом зору переходу суспільства на новий рівень роз-
витку – інформаційного суспільства і можливостей 
впливу цих процесів на злочинність.

по-третє, постійний кримінологічний моніторинг 
соціальної ситуації – виявлення змін у характеристи-
ках суспільства, окремих соціальних груп та т. ін. під 
кутом зору аналізу оцінки ними соціальної ситуації, 
наявності у них вимог до її зміни.

по-четверте, аналіз діяльності новітніх релігійних 
течій з позицій наявності в їх гаслах криміногенних 
загроз.

по-п’яте, проведення медико-біологічних дослі-
джень з метою виявлення відхилень, які можуть ви-
значатись, як криміногенна загроза. 

Висновки. Кримінально-правова політика може 
включатись в окремих випадках для усунення існу-
ючих криміногенних ризиків шляхом криміналізації 
тих чи інших видів діянь, які можуть породжувати 
причини злочинності. Але це вже критичний шлях 
вирішення ситуації, так би мовити «останній довід 
королів».

Висловлені позиції мають на меті привернути увагу 
до поставленої проблеми, вирішення якої спроможне 
суттєво вплинути на стан, структуру та динаміку зло-
чинності в країні.
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Фрис П. Л. Криминогенные риски и политика 
в сфере борьбы с преступностью

Аннотация. В предлагаемой статье анализируется 
понятие и содержание криминогенных рисков, рассма-
триваются их отдельные виды. Осуществляется диф-
ференциация их на политические, экономические, 
социальные и биологические. дается краткая харак-
теристика. рассматриваются точки соприкосновения 
политики в сфере борьбы с преступностью с крими-
ногенными рисками.

Ключевые слова: криминогенные риски, виды 
криминогенных рисков, уголовно-правовая политика, 
криминологическая политика, причины преступности.

Fris P. Criminogenic risk and policy in the field of 
fighting crime

Summary. The article examines the concept and 
content of the criminogenic risk and considers their separate 
species. The differentiation of their political, economic, 
social and biological. Gives a short description. Discusses 
the points of contact of the policy in the field of fighting 
crime with criminogenic risk.

Keywords: criminogenic risk, types of criminogenic 
risk, criminal-legal policy, criminological policies, causes 
of crime.
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ЗАГАЛьНА пАРАМЕТРИЧНА ТЕОРIЯ СИСТЕМ  
ЯК  МЕТОДОЛОГIЧНА пАРАДИГМА ДОСЛIДЖЕННЯ 

КРИМIНАЛьНО-пРАВОВОГО ВпЛИВУ НА ЗЛОЧИННIСТь

уйомов А.I., Митрофанов I.I., Туляков В. О., цоф-
нас А. Ю., Чучаєв А.I., Фірсова А. п. Однак, на 
сьогоднішній день в теорії кримінального права та 
кримінології відчувається необхідність в розробці 
проблеми кримінально-правового впливу на злочин-
ність з позицій системного підходу, зокрема, з пози-
цій досить перспективної, на наш погляд, загальної 
параметричної теорії систем. 

Викладення основного матеріалу. З позицій за-
гальної параметричної теорії систем, систему пропо-
нується розуміти в контексті принципу додатковості 
(комплементарності). система  – це будь-яка річ, на 
якій виконується певне відношення з визначеною 
властивістю. Або ж: система  – це така річ, в якій її 
властивості відповідають визначеному відношенню. 
ці дві дефініції виступають взаємодоповнювальними 
та називаються, відповідно, визначенням за власти-
вістю та визначенням за відношенням. при цьому 
сама система включає в себе концепт, структуру та 
субстрат. субстрат  – це елементи системи. структу-
ра – відносини між цими елементами. Концепт – ідея 
системи [1, 133]. 

Головна ідея загальної параметричної теорії систем 
полягає у так званому принципі системності, який 
складається з трьох постулатів: 

1) завжди знайдеться концепт, відносно якого будь-
яка річ буде системою, так само як завжди знайдеться 
концепт, відповідно до якого та ж сама річ системою 
не буде. Iншими словами  – усе, що завгодно, можна 
представити як систему, і в той же час, усе, що за-
вгодно, можна представити як не-систему. наприклад, 
система права чи правова система як поняття, що є 
часто вживаними в юриспруденції, не будуть систе-
мами з точки зору, наприклад, геометрії.

2) будь-яка річ може бути представлена як система 
з концептом-властивістю та концептом-відношенням. 
наприклад, правова норма, представлена як систе-
ма, з концептом-відношенням розглядається як така, 
що має триланкову структуру (гіпотеза, диспозиція, 
санкція); та ж правова норма, розглянута як система 
з концептом-властивістю, постає як вираження нор-
мативності і її структура буде представлена в іншому 
плані (вид припису, характер дії, вид активності).

Анотація. В статті досліджується кримінально-
правовий вплив на злочинність з позицій загальної 
параметричної теорії систем. Визначається кон-
цепт, структура та субстрат механізму кримінально-
правового впливу в площині зазначеної теорії. Зроблено 
висновки про те, що механізм кримінально-правового 
впливу характеризується використанням юридичних та 
неюридичних засобів (правова інформація, стимули та 
мотивації); що стимулювання правомірної поведінки 
відбувається не лише за рахунок нормативних засобів 
механізму кримінально-правового впливу, але в 
контексті, насамперед, позанормативних, або неюри-
дичних засобів – в першу чергу це соціальна юридична 
інформація та цінності.

Ключові слова: кримінально-правовий вплив, 
загальна параметрична теорія систем, механізм 
кримінально-правового впливу.

Постановка проблеми. проблематика кримі-
нально-правового впливу є досить складною та ба-
гатогранною як з точки зору його реалізації в право-
вому житті суспільства, так і з позицій теоретичного 
осмислення цього феномену. саме тому при розкритті 
специфіки кримінально-правового впливу в науковій 
літературі використовується досить різнопланова та 
строката методологія.

сьогодні в юриспруденції усе більшою мірою 
стверджується системний підхід як перспективна та 
методологічно багата дослідницька парадигма. при 
всьому різноманітті варіацій системного підходу, до-
сить перспективною є загальна параметрична теорія 
систем, яка продемонструвала свою методологічну 
ефективність у багатьох суспільствознавчих науках 
(у тому числі й юриспруденції). Тому вважаємо необ-
хідним дослідити проблему кримінально-правового 
впливу на злочинність з точки зору загальної пара-
метричної теорії систем.

Отже, метою статті є дослідження кримінально-
правового впливу на злочинність з позицій загальної 
параметричної теорії систем.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Висвітленню окремих аспек-
тів кримінально-правового впливу на злочинність та 
теорії систем присвятили свої праці, зокрема, Алек-
сєєв с. с., Анісімов д.I., Бавсун М. В., Вечерова Є. 
М., дуюнов В. К., Єсаков Г. А., Коган В. М., Коза-
ченко О. В., Лопашенко н. А., Мирошниченко д. В., 
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3) будь-яка властивість і будь-яке відношення мо-
жуть зіграти роль концепту певної системи [2, 126-130]. 

Використання загальної параметричної теорії 
систем стосовно кримінально-правового впливу ви-
магає від нас правильного використання її як методу 
дослідження. Тут можна використовувати запропо-
новану А. Ю. цофнасом послідовність використання 
системного методу, що включає кілька етапів: 1) сис-
темне представлення; 2) визначення значень систем-
них параметрів; 3) підведення об’єкту під системну 
закономірність [3, 210-212].

при розгляді питань кримінально-правового впли-
ву як комплексного правового феномену та наукової 
конструкції часто використовують метафору «меха-
нізму». Вочевидь, ця традиція іде від запропоновано-
го с. с. Алексєєвим поняття «механізм правового регу-
лювання» [4]. як раз механізм кримінально-правового 
впливу ми будемо розглядати як систему з позицій 
загальної параметричної теорії систем.

перш за все, необхідно визначитися, у якому сен-
сі механізм кримінально-правового впливу буде роз-
глядатися як система, тобто визначити концепт цієї 
системи. як було наголошено у попередніх статтях, 
центральною ланкою кримінально-правового впливу 
не може розглядатися ані покарання, ані кара, ані об-
меження правового статусу особи, оскільки це звужує 
це явище в контексті правового життя. Кримінально-
правовий вплив, розглянутий з комплексної, інтегра-
тивної позиції має одразу декілька «центрів», тобто 
смислових згустків, які утворюють його систему. 
Щонайменше можна говорити про три змістовні 
блоки кримінально-правового впливу: кримінально-
правову політику, кримінальне право та кримінальне 
законодавство. Однак використання поняття механіз-
му кримінально-правового впливу зобов’язує до по-
становки питання про те, яким чином пов’язані ці 
структурні компоненти, та що саме перебуває в центрі 
цього механізму, є його рушійною ідеєю.

у найбільш широкому контексті механізм дії права 
розглядається як система реалізації об’єктивного пра-
ва. при цьому зміст механізму дії права розкривається 
найчастіше через розуміння специфічних правових за-
собів. самі ж правові засоби тлумачаться максимально 
широко  – як сукупність усіх складових механізму, що 
мають юридичний характер: від правової норми до 
юридичної відповідальності [5, 316-318]. 

правові засоби при цьому розглядаються як «пра-
вові явища, виражені в інструментах (установленнях) 
та діяннях (технологіях), за допомогою яких задо-
вольняються інтереси суб’єктів права, забезпечу-
ється досягнення соціально-корисних цілей» [6, 69]. 
А. В. Малько при цьому пише, що механізм правового 
регулювання постає як інформаційно-енергетичний 
комплекс. роль інструментів (інформації) тут викону-
ють суб’єктивні права, обов’язки, стимули, покарання; 

засобів  – діяння (акти реалізації прав та обов’язків, 
юридичні факти) [6, 70].

Такий підхід, утім, критикується в кримінально-
правовій науці, хоча, як видається, не в повній мірі 
коректно. Так, А. п. Чучаєв та А. п. Фірсова стверджу-
ють, що «по-перше, в структуру механізму правового 
регулювання включаються якісно різнорідні складові, 
що не відповідає ознакам системного цілого». при 
цьому автори пишуть, що єдиною можливою формою 
реалізації прав виступає свідомо-вольова поведінка 
суб’єктів, у той час як механізм правового регулю-
вання не може включати в себе акти поведінки [7, 
185-186]. думається, що насправді все як раз навпаки: 
механізм правового регулювання та правового впливу 
взагалі обов’язково включає в себе поведінку суб’єктів 
права як одну з центральних ланок. Механізм пра-
вового впливу, не зорієнтований на поведінку, не є 
дієвим, перетворюється на умоглядну конструкцію, 
відірвану від правового життя та реальних правових 
відносин. Власне, саме поведінка суб’єктів права є тим 
феноменом, на який зорієнтовано правовий вплив, у 
тому числі  – кримінально-правовий. Крім того, склад-
но погодитися з науковцями в тому, що реалізація 
суб’єктивних прав можлива лише у свідомо-вольовому 
аспекті діяльності людини. Тут відчувається вплив 
застарілої методології, коли реалізація права розгля-
далася виключно в контексті правових відносин [8]. 
сучасна юридична наука розглядає реалізацію права 
як таку, що можлива і поза правовими відносинами. 
наприклад, невчинення злочину  – це реалізація юри-
дичного обов’язку за межами правових відносин. при 
цьому навіть несвідому правомірну поведінку також 
можна вважати результатом правового впливу [9].

Iнший підхід до розуміння механізму дії права 
представлений в дослідженнях А. В. Ленчика. на його 
думку, правові засоби представляють комплексний, 
але не єдиний елемент цього механізму. Окрім зо-
внішніх проявів суб’єктності дослідник включає до 
нього також її внутрішні характеристики, стверджую-
чи, що механізм дії права  – це складна організована 
система соціально-правових засобів (принципів, при-
писів, інститутів тощо), що розглядається в єдності 
та взаємозв’язку з соціальною діяльністю людей, їх 
інтересами та потребами, і пов’язана з забезпеченням 
досягнення цілей цієї діяльності в певних суспільних 
умовах у правовий спосіб [10, 59].

Iнша інтерпретація «механізму» дії права запро-
понована К. В. Шундиковим. Він пропонує розмеж-
овувати поняття «механізм правового регулювання» 
та «правовий механізм». при цьому перший означає 
систему етапів регулятивного правового впливу, ін-
струментальну структуру якого утворюють різноманіт-
ні за природою правові феномени. другий  – типовий 
акт (цикл) правового регулювання, що представляє 
систему нормативних юридичних засобів. правовий 
механізм пропонується розуміти як «особливий різно-
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вид юридичних конструкцій» з регулятивним змістом 
[11, 18, 21]. Тут, як видається, спостерігається деяка 
неточність та непослідовність автора у розумінні сут-
ності дії права та правового регулювання. дійсно, пра-
вове регулювання не є найбільш широкою категорією, 
як було продемонстровано вище, дія права охоплює 
значно ширше коло правових феноменів. Однак розу-
міння «правового механізму» не може бути тотожним 
дії права, оскільки дія права може бути представлена 
і в не механістичному контексті: наприклад, як мета 
правової системи [12, 46-47].

у цьому контексті механізм правового впливу, у 
тому числі, кримінально-правового, може бути роз-
глянутий з кількох найбільш принципових позицій:

1) механізм правового впливу пов’язаний не лише 
з правовими відносинами, але й відносинами, на які 
поширюється дія права (соціальні, культурні, полі-
тичні тощо);

2) предметом механізму правового впливу є уся 
сфера правозначущої поведінки людей;

3) механізм правового впливу включає в себе як 
юридичні засоби, так і неюридичні засоби;

4) механізм правового впливу не завжди має точ-
ну юридичну міру (нормативність), оскільки може 
використовувати й інші, позанормативні регулятори 
поведінки людей;

5) метою механізму правового впливу є не лише 
регулювання, але й попередження, шляхом вихован-
ня, стимулювання та впливу на правову свідомість 
неюридичними засобами з виробленням стандарту 
законослухняної поведінки [13, 257-258].

Можна констатувати, що з таких позицій інтерпре-
тація механізму кримінально-правового впливу набу-
ває нових рис. якщо механізм кримінально-правового 
регулювання зорієнтований, насамперед, на, власне, 
регулювання правових відносин, що виникають у 
процесі захисту соціальних цінностей кримінально-
правовими засобами, то кримінально-правовий вплив 
в своєму цільовому призначенні охоплює усю систему 
засобів, юридичних та неюридичних, зорієнтовану на 
протидію злочинності як соціальному феномену.

Отже, концептом системи «механізм кримінально-
правового впливу» виступатиме протидія злочинності. 
другий етап розкриття змісту цієї системи  – вияв-
лення структури, тобто демонстрація тих правових 
та інших соціальних норм, цінностей, інститутів, що 
входять до складу механізму кримінально-правового 
впливу. слід зауважити, що на відміну від концепту 
системи механізму кримінально-правового впливу 
питанням його структури в літературі приділяється 
значно більше уваги.

узагальнюючи погляди В. М. Когана [14], п. О. Фе-
фелова [15, 66], А. О. Васильченка [16, 77-78,81], 
О. М. Кондалова [17, 15], В. К. дуюнова [18, 38], мож-
на зробити висновок, що в цілому бачення структури 
механізму кримінально-правового впливу, незважаючи 

на різницю в деталях, є спорідненим у багатьох до-
слідників цього складного феномену:

 – механізм кримінально-правового впливу включає 
в себе юридичні та позаюридичні (моральні, соціальні, 
економічні, культурні тощо) фактори та засоби;

 – на нормативному рівні механізм кримінально-
правового впливу охоплює усю сферу кримінального 
законодавства. при цьому структурою кримінально-
правового впливу визначаються:

1) форми кримінально-правового впливу, які визна-
чають зовнішні канали кримінально-правового впливу 
(кримінальне право, кримінальне законодавство, кри-
мінальна політика, елементи правової інформованості 
та правового виховання, правова пропаганда);

2) методи кримінально-правового впливу  – спосо-
би передачі суб’єктам, що реалізують свою активність 
у сфері дії кримінального права, відповідної «про-
грами» поведінки та її корекції у випадку відхилень 
(кримінально-правові заходи карального та некараль-
ного характеру);

3) кримінально-правова діяльність, що визначає 
внутрішню організацію механізму кримінально-
правового впливу та постає у вигляді систем кримі-
нальної юстиції, органів, функціональна діяльність 
яких спрямована на протидію, попередження та роз-
слідування злочинів.

Кожен з елементів механізму кримінально-
правового впливу у цій системі органічно пов’язаний 
з іншим. спосіб цього зв’язку, внутрішня організація 
механізму кримінально-правового впливу складають, у 
кінцевому рахунку, структуру цього механізму. не ви-
падково структура якраз і постає як система відношень 
або їх властивостей. ця структура характеризується: 
1) причинно-наслідковими зв’язками, тобто детермі-
нованість генезису злочинності, а також соціально-
активної поведінки суб’єктів права формами, мето-
дами та засобами кримінально-правового впливу; 
2) функціональними зв’язками, що виражає цілісність 
механізму кримінально-правового впливу  – жоден 
з виокремлених блоків не може переймати на себе 
функціональне навантаження іншого блоку; 3) коорди-
наційними зв’язками  – відношення елементів струк-
тури механізму кримінально-правового впливу завжди 
передбачає злагодженість їх реалізації: кримінально-
правова політика закономірно впливає на формування 
кримінального права та у кінцевому результаті – кри-
мінального законодавства, яке є нормативною формою 
існування системи кримінально-правових засобів, ре-
алізація яких через систему правового інформування 
та правового виховання утворює правомірну поведін-
ку, а у випадку нереалізації  – включається механізм 
кримінальної юстиції; 4) субординаційні зв’язки, які 
виражаються у співпідпорядкуванні як рівнів, так і 
засобів та форм кримінально-правового впливу.

Видається, що такий підхід до розуміння меха-
нізму кримінально-правового впливу найбільш повно 
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та системно відображає його сутність та безпосеред-
ню реалізацію в практиці соціального життя. Більше 
того, він органічно поєднує усі представлені в сучасній 
кримінально-правовій літературі концепції механізму 
кримінально-правового впливу, дозволяючи їм допо-
внювати одна одну.

Між тим, розгляд механізму кримінально-правового 
впливу не може обмежуватися виключно констатацією 
його структури. Визначивши концепт системи, роз-
кривши її структуру, постає необхідність визначитися 
з субстратом системи, тобто на чому вона реалізується. 
Тут слід розглянути ті безпосередні ланцюги та ланки 
механізму кримінально-правового впливу, в яких зо-
середжується його реалізація.

Особливої уваги у цьому контексті заслуговує про-
блема співвідношення юридичних та позаюридичних 
засобів у механізмі кримінально-правового впливу. у 
цьому контексті справедливою є висловлена ще більш 
ніж півстоліття тому думка, що механізм правового 
впливу не є ізольованим та відокремленим агрегатом. 
Він працює в контакті з іншими механізмами соці-
ального управління, виступаючи ланкою, елементом 
більш високого та складного механізму управління та 
самоуправління суспільних процесів [19, 126].

у цьому зв’язку М. п. Орзіх пропонує розглядати 
механізм правового впливу як певну закриту систему 
«вводу-виводу», яка працює за власними внутрішні-
ми законами. на «вході» до неї розміщується «осно-
вний імпульс» правового регулювання – нормативно-
правовий матеріал, зумовлений суспільними потре-
бами і такий, що виражає волю та інтереси народу. 
на «виході»  – суспільні відносини, організовані та 
впорядковані відповідно до потреб розвитку, функці-
онування суспільства. «Всередині» системи існують 
певним чином організовані форми об’єктивації пра-
ва, способи (методи) його впливу на особистість та 
соціум, канали його здійснення, правова діяльність 
соціальних спільнот  – результат їх реакції на право-
вий вплив та засіб фіксації права в суспільному житті 
[20, 171].

За схожою схемою, на нашу думку, працює й ме-
ханізм кримінально-правового впливу, реалізуючи 
свій субстрат. слід зауважити, що проблематика ре-
алізації неюридичного кримінально-правового впливу 
в юридичній літературі практично не обговорюєть-
ся, оскільки традиційно усі питання кримінально-
правового регулювання та дії кримінального права 
як такого розглядаються з нормативних позицій, і це 
багато в чому виправдана позиція (кримінальне право 
є у максимальній мірі нормативним, на відміну від 
багатьох інших галузей права). Між тим, у загальній 
теорії права неюридичними компонентами правового 
впливу розглядаються цінності, директиви та інфор-
мація.

Взагалі, поширеною є позиція, відповідно до якої 
неюридичний правовий вплив не є, власне, правовим, 

оскільки здійснюється за рахунок тих елементів со-
ціальної системи, які не мають правового забарвлен-
ня, а тому неюридичний вплив не потребує правової 
форми своєї реалізації [21, 113-114]. Між тим, можна 
зауважити, що вплив неюридичних (або позанорматив-
них) регуляторів підпорядковується загальним законам 
соціальної психології. право через свої властивості 
отримує здатність бути формою та носієм ідей, які 
відповідають тій чи іншій добі у розвитку суспільства, 
а тому стає інструментом пізнання та елементом за-
гального комунікативного процесу трансляції, сприй-
няття, переробки соціальної інформації. Однак цим 
функціональне призначення неюридичних елементів 
правового впливу не обмежується. право спеціально 
спрямоване на формування такої моделі соціальної 
активності особистості, в якій би знаходили своє ви-
раження цінності, властиві суспільству [22, 12].

ці міркування цілком можуть бути перенесені і 
на кримінально-правовий вплив. Видається, що його 
механізм набагато ширше використовує неюридич-
ні засоби, ніж про це думають. правова інформація, 
яка формується та використовується в кримінально-
правовій сфері, здійснює правокорекційний вплив 
на поведінку людей та формує соціальний образ як, 
з одного боку, кримінального права, так і, з іншого 
боку, злочинності як соціального феномену. ці два об-
рази є взаємодоповнюваними та взаємозумовленими, 
трансформація одного веде до трансформації іншого.

Ключову роль для механізму кримінально-
правового впливу мають такі елементи його субстрату 
як стимули та мотивації. на думку п. Хряпінського, 
дослідження проблеми заохочення правомірної по-
ведінки у кримінальному законодавстві має велике 
теоретичне та практичне значення, що полягає у ви-
окремленні, апробації і закріпленні на законотворчому 
та правозастосовному рівнях високоефективних право-
вих засобів, знарядь і способів, що активно впливають 
на правосвідомість осіб у напрямах: а) дотримання 
кримінально-правових заборон; б) використання 
суб’єктивних прав у протидії суспільно небезпечним 
і злочинним проявам; в) здійснення позитивної пост-
кримінальної поведінки; г) досягнення цілей кримі-
нального покарання [23, 52]. Такий підхід у цілому 
можна назвати виправданим, оскільки він дійсно до-
зволяє говорити про певні форми заохочення поведінки 
суб’єктів права.

Між тим, слід зауважити, що стимулювання право-
мірної поведінки відбувається не лише за рахунок нор-
мативних засобів механізму кримінально-правового 
впливу, але в контексті, насамперед, позанормативних, 
або неюридичних засобів. у першу чергу це соціальна 
юридична інформація та цінності. 

дослідженню поняття, змісту і структури 
кримінально-правової інформації приділив ува-
гу В. О. петров. до неї він відносить інформацію, 
що характеризує сферу діяльності правоохоронних 
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органів, пов’язану з правовим реагуванням на зло-
чини, які вчинюються, готуються або вже вчинені, 
і визначає її як сукупність даних, що відображають: 
стан і тенденції явищ, для боротьби з якими застосо-
вуються кримінально-правові норми; обсяг, інтенсив-
ність, структуру реалізації правоохоронними органами 
кримінально-правових норм та інститутів для при-
тягнення винних до кримінальної відповідальності; 
виконання покарання; використання допоміжних за-
ходів кримінально-правового характеру; результати 
застосування кримінально-правових заходів [24, 3-4]. 
при цьому кримінально-правова інформація розгляда-
ється як соціологічне підґрунтя для ухвалення рішень 
про зміни законодавчого врегулювання кримінально-
правової боротьби зі злочинністю, а тому її значення 
важко переоцінити. Кримінально-правова інформація, 
таким чином, є невід’ємним компонентом механізму 
кримінально-правового впливу, одним з аспектів суб-
страту його системи.

Iншим знаковим елементом субстрату системи 
«механізм кримінально-правового впливу» є цінності. 

Використання теорії цінностей на рівні юриспру-
денції сьогодні не викликає запитань  – це один з 
найбільш успішних напрямів теоретичного осмислен-
ня права. Так, на думку д. Г. Михайленка, аксіоло-
гічний аналіз Закону про кримінальну відповідаль-
ність повинен займати особливе місце в юридико-
аксіологічній думці і виокремитися в спеціальну її 
форму  – кримінально-правову аксіологію (вчення 
про цінності, які відображаються і забезпечуються 
кримінальним правом і про цінності самого кримі-
нального права) [25, 291]. цілком слушною видається 
також позиція Г. В. Гребенькова та М. В. палія, що 
«аксіологія у кримінальному праві призначена для ви-
значення ідеалу цінності кримінального права, з одно-
го боку, і з’ясування реальних суспільних цінностей 
кримінально-правового характеру  – з іншого» [26, 89]. 

Однак на рівні кримінально-правового впливу як 
реального механізму юридизації кримінально-правової 
сфери правова аксіологія поки що не знайшла свого 
адекватного відображення, що пов’язане, на нашу 
думку, з догматизацією цієї науки та певним смисло-
вим розділенням, яке має місце при розгляді предмету 
науки кримінального права.

ціннісно-нормативна теорія права пропонує під 
правом розуміти історично сформовану, морально 
обґрунтовану та релігійно вивірену, легалізовану 
ціннісно-нормативну систему, що розрахована на 
всезагальне визнання (легітимацію) та відповідну 
поведінку людей, організацій, соціальних спільнот, 
в якій використовуються процедури, формалізовані 
рішення та державний примус для попередження 
та вирішення конфліктів, збереження соціальної 
спільноти [27, 56-57]. Визначальною тезою ціннісно-
нормативного праворозуміння виступає сприйняття 

права як системи, в якій функціонують як норми, так 
і цінності.

у ціннісно-нормативному праворозумінні вира-
жена трансляція права крізь віки від покоління до 
покоління за допомогою правового менталітету, право-
вих традицій, правових інститутів, що дає можливість 
простежити історичну зумовленість права, його мо-
ральну обґрунтованість та відповідність традиційним 
релігійним основам.

як підкреслює Ю. М. Оборотов, ціннісно-
нормативна система права завжди розрахована 
на її визнання народом, тобто легітимацію, що 
забезпечує її дієвість та ефективність. поза сумнівів, 
легітимність  – це лише важлива основа того, аби 
правовий механізм функціонував, оскільки навряд 
можна вирішити завдання правового впливу, не ви-
користовуючи такі правові інструменти як стійкі про-
цедури, формалізовані рішення та засоби державного 
примусу [28, 53].

нарешті, центральними ідеями ціннісно-
нормативного праворозуміння виступають, по-перше, 
конфліктне призначення права і, по-друге, необхідність 
збереження існуючої соціальної спільноти. смисло-
ва характеристика права і професії юриста завжди 
пов’язані з можливостями попередження виникнення 
конфліктних ситуацій, а при їх виникненні  – опти-
мального вирішення. Так само як метою права з мо-
менту його виникнення в стародавньому суспільстві 
до наших часів є забезпечення цілісності людського 
існування від роду і племені в давнину, до сім’ї та 
держави у сучасному житті [29, 150-158].

ціннісна характеристика кримінального права, а 
особливо  – його дії, вимагає з’ясування цілого ряду 
принципових питань. по-перше, слід з’ясувати, 
чи властиві кримінальному праву цінності як такі. 
якщо властиві, то в якій формі вони можуть існувати 
та яким чином впливати на поведінку людей та 
соціальних спільнот. по-друге, важливою проблемою є 
взаємозв’язок цінностей, що існують в кримінальному 
праві та антицінностей кримінально-правової сфери. 
нарешті, з’ясування вимагає питання, як взаємодіють 
кримінально-правові норми та цінності в кримінально-
правовому впливі, якою є оптимальна модель їх 
співвимірності.

Відповіді на ці питання вимагають розгляду 
кримінально-правового закону з позицій відображення 
у ньому аксіологічних елементів правового життя. 
Одна з ключових методологічних позицій ціннісно-
нормативного праворозуміння полягає у тому, що пози-
тивне право виступає, насамперед, формою існування 
цінностей правової сфери. Таким чином, кримінально-
правовий закон є сенс розглядати як кінцевий резуль-
тат, кінцеву форму привнесення в право тих чи інших 
цінностей. 

В юридичній літературі також висловлюється дум-
ка, що чим вищим є статус цінності, яка знаходить 
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свою позитивацію в праві, тим відповідно вищим буде 
ступінь її правового забезпечення. Так, сам момент 
привнесення соціальної цінності до правової сфе-
ри свідчить про її виключний статус, оскільки вона 
починає забезпечуватися найбільш формалізованим та 
потужним суспільним механізмом  – правом. якщо ж 
цінність стає предметом кримінально-правової охоро-
ни, то її позиція в ієрархії цінностей є однією з найви-
щих. ця думка цілком підтверджується традиційним 
розглядом кримінального права як системи, що покли-
кана забезпечувати найбільш принципові та важливі 
цінності сучасного суспільства.

дослідження кримінально-правового впливу на 
злочинність з позицій загальної параметричної теорії 
систем дозволяє зробити такі висновки: кримінально-
правовий вплив на злочинність в своєму цільовому 
призначенні охоплює усю систему засобів, юри-
дичних та неюридичних, зорієнтовану на протидію 
злочинності як соціальному феномену; концептом 
системи «механізм кримінально-правового впли-
ву» виступає протидія злочинності; структура 
кримінально-правового впливу характеризується: 
1) причинно-наслідковими зв’язками, тобто 
детермінованість генезису злочинності, а також 
соціально-активної поведінки суб’єктів права фор-
мами, методами та засобами кримінально-правового 
впливу; 2) функціональними зв’язками, що виражає 
цілісність механізму кримінально-правового впли-
ву  – жоден з виокремлених блоків не може пере-
ймати на себе функціональне навантаження іншого 
блоку; 3) координаційними зв’язками  – відношення 
елементів структури механізму кримінально-
правового впливу завжди передбачає злагодженість їх 
реалізації: кримінально-правова політика закономірно 
впливає на формування кримінального права та у 
кінцевому результаті  – кримінального законодав-
ства, яке є нормативною формою існування системи 
кримінально-правових засобів, реалізація яких через 
систему правового інформування та правового ви-
ховання утворює правомірну поведінку, а у випадку 
нереалізації  – включається механізм кримінальної 
юстиції; 4) субординаційні зв’язки, які виражають-
ся у співпідпорядкуванні як рівнів, так і засобів 
та форм кримінально-правового впливу; механізм 
кримінально-правового впливу характеризується 
використанням юридичних та неюридичних засобів 
(правова інформація, стимули та мотивації); стимулю-
вання правомірної поведінки відбувається не лише за 
рахунок нормативних засобів механізму кримінально-
правового впливу, але в контексті, насамперед, по-
занормативних, або неюридичних засобів. у першу 
чергу це соціальна юридична інформація та цінності. 
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Березовский А. А. Общая параметрическая 
теория систем как методологическая парадигма 
исследования уголовноправового воздействия на 
преступность

Аннотация. В статье исследуется уголовно-
правовое воздействие с позиций общей параме-

трической теории систем. Определяется концепт, 
структура и субстрат механизма уголовно-правового 
воздействия. сделаны выводы о том, что механизм 
уголовно-правового воздействия характеризуется ис-
пользованием юридических и неюридических средств 
(правовая информация, стимулы и мотивации); что сти-
мулирование правомерного поведения осуществляет-
ся не только за счет нормативных средств механизма 
уголовно-правового воздействия, но в контексте, пре-
жде всего, неюридических средств – в первую очередь 
это социальная юридическая информация и ценности.

Ключевые слова: уголовно-правовое воздействие, 
общая параметрическая теория систем, механизм 
уголовно-правового воздействия. 

Berezovsky A. General parametric systems theory 
as a methodological paradigm is the study of criminal
legal influence on crime

Summary. The article investigates the criminal legal 
effect from the positions of the general theory of parametric 
systems. Defined concept, structure and substrate of the 
mechanism of criminal-legal influence. The conclusions that 
a mechanism of criminal-legal influence is characterized by 
the use of legal and non-legal measures (legal information, 
incentives and motivation); that the promotion of lawful 
behaviour occurs not only due to normative means of a 
mechanism of criminal-legal influence, but in the context 
of primarily non-legal measures, primarily as a social legal 
information and values.

Keywords: criminal-legal influence, General parametric 
systems theory, mechanism of criminal-legal influence.
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пРОбЛЕМИ ЗАСТОСУВАННЯ САНКцIЙ ДО НЕпОВНОЛIТНIх

сформоване положення не можна визнати прийнят-
ним, оскільки передбачена ст. 98 КК система покарань 
неповнолітніх злочинців залишається фактично не-
реалізованою. Але реально застосовується лише по-
карання у вигляді позбавлення волі.

В світлі проблем, пов’язаних із проблемами за-
стосування санкцій до неповнолітніх, постає питання 
щодо дієвості системи покарань неповнолітніх, яка не 
виконує потрібної для досягнення цілей покарання 
ролі.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. проблеми покарання не-
повнолітніх постійно привертали увагу вітчизняних 
і зарубіжних юристів і практичних працівників. серед 
них варто виділити роботи З. А. Астемірова, М. М. Ба-
баєва, Л. В. Багрій-Шахматова, А. М. Бандурки,  
М.I. Бажанова, I. М. Гальперіна, В. О. Глушкова, 
В. К. Грищука, н. О. Гуторової, Т. А. денисової, 
Г. В. дровосекова, Г.I. Забрянського, I.I. Карпеця, 
В. О. Меркулової, Г. М. Миньковського, н. А. Мирош-
ниченко, О.Є. наташева, I. с. ноя, В. Ф. пірожкова, 
А. Х. степанюка, М. О. стручкова, В. М. Трубникова, 
А. п. Тузова, М. д. Шаргородського, М.I. Хавронюка, 
н. с. Юзікової та інших видатних вчених та практиків. 

Метою статті є спроба вирішення проблеми за-
стосування санкцій до неповнолітніх шляхом удоско-
налення системи покарань неповнолітніх.

Викладення основного матеріалу. недоліки по-
збавлення волі не оспорюються у літературі [4, 63-64]. 
при засудженні до покарання у виді позбавлення волі 
неповнолітній відривається від життя в нормальних 
умовах, ізолюється від суспільства, потрапляє в об-
становку, яка різко відрізняється від життя на волі, де 
можливість залучення до антигромадських стереотипів 
поведінки значно зростає, а адаптаційні здатності осо-
бистості до життя на волі після звільнення знижують-
ся. Зазначені обставини збільшуються й труднощами 
матеріально-фінансового характеру, з якими виховні 
колонії в цей час самостійно впоратися не в змозі.

Тому, ми пропонуємо залишити позбавлення волі 
в системі покарань неповнолітніх злочинців лише за 
вчинення ними тяжких злочинів, пов’язаних із фізич-
ним насильством над особою та особливо-тяжких 
злочинів. Тоді, запропонована нами редакція статті 
102 КК україни буде виглядати таким чином:

«Стаття 102. Позбавлення волі на певний строк

Анотація. В статті розглядаються проблеми за-
стосування санкцій до неповнолітніх, запропоновані 
конкретні зміни до кримінального законодав-
ства, направлені на покращення системи покарань 
неповнолітніх. 

Ключові слова: покарання неповнолітніх, 
громадські і виправні роботи, арешт, позбавлення волі 
на певний строк.

Постановка проблеми. Кримінальний кодекс 
україни [1] переважно побудований без урахування 
особи неповнолітнього. Є безліч прикладів, коли санк-
ції статей Особливої частини КК україни створюють 
проблеми застосування для практиків.

у той час, коли для повнолітніх злочинців перед-
бачено дванадцять видів покарання, для неповноліт-
ніх – лише шість. це негативно впливає на визначен-
ня виду покарання неповнолітньому злочинцю. для 
повнолітніх осіб вибір є більш широким.

Часто, коли для повнолітніх осіб санкція статті 
є альтернативною, для неповнолітнього, у більшос-
ті випадків, вона є безальтернативною [2, 126; 3, 1]. 
прикладів можна привести безліч. От хоча б злочини 
середньої тяжкості, за вчинення яких до криміналь-
ної відповідальності може бути притягнута особа з 
14-річного віку: ст. 116 КК україни у санкції статті 
передбачила покарання – обмеження волі на строк до 
п’яти років або позбавлення волі на той самий строк 
(але, обмеження волі не застосовується згідно чинного 
законодавства до неповнолітніх); ст. 117 – обмеження 
волі на строк до п’яти років або позбавлення волі 
на той самий строк (знову ж – обмеження волі не 
застосовується згідно чинного законодавства до не-
повнолітніх); ч. 1 ст. 122 – виправні роботи на строк 
до двох років або обмеження волі на строк до трьох 
років, або позбавлення волі на строк до трьох років 
(виправні роботи передбачені для неповнолітнього з 
16-річного віку, обмеження волі не застосовується згід-
но чинного законодавства до неповнолітніх); ч. 1 ст. 
185 – штраф від п’ятдесяти до ста неоподатковуваних 
мінімумів доходів громадян або громадські роботи на 
строк від вісімдесяти до двохсот сорока годин, або 
виправні роботи на строк до двох років, або арешт 
на строк до шести місяців, або позбавлення волі на 
строк до трьох років (часто змоги сплатити штраф у 
неповнолітнього немає, громадські та виправні роботи 
та арешт застосовуються із 14-річного віку) тощо. В 
усіх випадках не викликає труднощів застосування 
лише позбавлення волі.
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1. Позбавлення волі є найсуворішим видом покаран-
ня, що може бути застосований до неповнолітнього, 
визнаного винним у вчинені злочину.

2. Позбавлення волі неповнолітньому може бути 
призначено лише за вчинення тяжкого злочину, 
пов’язаного із фізичним насильством над особою чи 
особливо-тяжкого злочину.

3. Неповнолітні, засуджені до покарання у виді 
позбавлення волі, відбувають його у спеціальних ви-
ховних установах».

Обсяги застосування виправних робіт, які довгий 
час вважалися основною альтернативою позбавлен-
ню волі неповнолітніх, в останні роки різко пішли 
на спад, що пояснюється рядом причин. Так, вони 
можуть бути призначені лише працюючим особам 
на момент винесення вироку, які досягли 16-річного 
віку неповнолітнім. Крім того, надзвичайно серйозною 
перешкодою широкого застосування виправних робіт 
є високий рівень безробіття серед молоді. Зазначені 
обставини виступають підставою для пропозицій про 
виключення даного виду покарання із КК. 

у той же час є й більш серйозні міркування для по-
становки питання про виключення виправних робіт, і 
пов’язані вони з тим, що головним у даному покаранні 
є не стільки каральні елементи, скільки їхня вихов-
на сторона – тобто виховно-профілактичний вплив з 
боку трудового колективу, без якого виправні роботи 
перетворюються в замаскований штраф. нинішній же 
кримінально-виконавчий кодекс взагалі не покладає 
обов’язку проведення виховної роботи на адміністра-
цію підприємства й трудовий колектив. цей обов’язок 
покладений на кримінально-виконавчі інспекції й ви-
конується формально. 

Відповідно, збереження виправних робіт як само-
стійного виду покарання, відмінного від штрафу, вима-
гає, по-перше, щоб при призначенні виправних робіт 
суд, у кожному конкретному випадку, упевнився, що 
адміністрація й колектив підприємства, де працює за-
суджений, здатні приймати активну й цілеспрямовану 
участь у проведенні виховної роботи з ним, і дають 
відповідну згоду на проведення такої роботи (для цьо-
го секретар суду повинен направити повідомлення із 
такими пропозиціями всім установам, організаціям, 
підприємствам), тому, у якості однієї з обов’язкових 
підстав призначення даного покарання в криміналь-
ному законі необхідно встановити одержання згоди 
з боку адміністрації підприємства, установи, орга-
нізації на проведення із засудженим виховної роботи. 
якщо ж така згода отримана не буде, виправні робо-
ти призначатися не повинні. по-друге, закріпивши 
як обов’язкову умову призначення виправних робіт 
одержання судом згоди на проведення виховної ро-
боти з неповнолітнім, необхідно в законі встановити 
обов’язок адміністрації й трудових колективів про-
водити виховну роботу із засудженим і передбачити 
її конкретні форми. по-третє, уявляється, якщо до 

неповнолітніх засуджених буде змога застосовувати 
виправні роботи в інших місцях (які б застосовувалися 
лише для неповнолітніх, які не працюють. самі роботи 
могли б бути сезонними або строковими), від чого 
система покарання неповнолітніх значно поліпшить-
ся. Введення, а точніше часткове повернення підвиду 
виправних робіт надасть змогу неповнолітньому за 
допомогою кримінально-виконавчої інспекції отри-
мати роботу, відчути себе корисним суспільству. для 
зацікавленості підприємств, установ, організацій у 
працевлаштуванні таких неповнолітніх та впливові 
на них, доречно було б встановити податкові пільги 
на термін відбування покарання неповнолітнім.

досить ефективним видом покарання неповноліт-
ніх є громадські роботи, широке застосування яких в 
умовах кризової соціально-економічної ситуації дозво-
лило б зайняти значну масу неповнолітніх засуджених 
суспільно корисною працею, відволікти їх від проти-
правного способу життя, а також одержати чималий 
економічний ефект на благо суспільства. у результаті 
застосування до неповнолітніх даного виду покарання 
відбувається обмеження беззмістовного дозвілля не-
повнолітніх засуджених і формується відповідальне 
ставлення до суспільно корисної праці.

у той же час, не дивлячись на ряд переваг, гро-
мадські роботи усе ще вкрай рідко застосовуються 
до неповнолітніх злочинців. серед причин рідкого 
застосування – незначна кількість санкцій: 40 із 748, 
відсутність налагодженого механізму виконання, а 
також суб’єктивна недооцінка карально-виховного 
потенціалу даного виду покарання суддями. 

Можна запропонувати кілька шляхів активізації 
застосування даного виду покарання: збільшення кіль-
кості санкцій, що передбачають громадські роботи 
у якості основного виду покарання; установлення 
можливості застосовувати громадські роботи також 
і в якості додаткового виду покарання, у тому числі й 
у випадках, коли вони безпосередньо не передбачені 
в санкції відповідної статті.

при встановленні громадських та виправних ро-
біт слід було б вжити слово «неповнолітній» замість 
«неповнолітньому у віці від 16 до 18 років», що дасть 
змогу суду, при призначенні покарання неповноліт-
ньому, застосувати дані види покарань і особам, які не 
досягли 16-річного віку при умові дотримання норм 
трудового законодавства.

Тому, з цією метою слід: 1) у ч. 2 ст. 57 словоспо-
лучення «не досягли шістнадцяти років» замінити на 
«не досягли віку працездатності», 2) внести зміни в 
статтю 100 та викласти її у наступній редакції:

«Стаття 100. Громадські та виправні роботи
1. Громадські роботи можуть бути призначені 

неповнолітньому, який вчинив необережний злочин 
невеликої тяжкості або злочин середньої тяжкості 
та полягають у виконанні неповнолітнім робіт у віль-
ний від навчання чи основної роботи час. Тривалість 
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виконання громадських робіт для осіб до 16 років не 
може перевищувати одну годину на день, для осіб від 
16 років – дві години на день.

2. Виправні роботи є покаранням, пов’язаним із 
виправно-трудовим впливом та можуть бути призна-
чені неповнолітньому за місцем роботи або в інших 
місцях при умові згоди адміністрації та трудового 
колективу підприємства, установи, організації.

3. Iз заробітку неповнолітнього, засудженого до 
виправних робіт, здійснюється відрахування в дохід 
держави у розмірі, встановленому вироком суду, в 
межах від п’яти до десяти відсотків.»

у якості одного з видів покарання, пов’язаного з 
виправно-трудовим впливом представляється обґрун-
тованим увести в кримінальне законодавство новий 
вид покарання для неповнолітніх – обмеження волі. 
даний вид покарання слід розглядати, насамперед, як 
альтернативу покаранню у виді позбавлення волі. З 
метою широкого застосування даного покарання варто 
створити мережу виправно-виховних центрів для того, 
щоб вони були в кожному регіоні. З огляду на спе-
цифіку вітчизняного трудового законодавства, варто 
передбачити можливість залучення до продуктивної 
праці засуджених до обмеження волі неповнолітніх 
починаючи з 14-річного віку. для неповнолітніх 14-
15 літнього віку трудова діяльність повинна бути об-
межена учбово-виробничою практикою й посильними 
роботами із благоустрою виправно-виховного центру. 
при цьому основними засобами виправного впливу на 
неповнолітніх, засуджених до обмеження волі, повинні 
стати не стільки праця, роль якої не применшується, 
скільки загальноосвітнє, професійно-технічне навчан-
ня й соціально-виховна робота при відсутності строгої 
ізоляції засудженого від соціального середовища. 

З цією метою слід: 1) виключити із ч. 3 ст. 61 вислів 
«до неповнолітніх», та 2) ввести ст. 101-1 у Кримі-
нальний кодекс україни:

«Стаття 101-1. Обмеження волі
1. покарання у виді обмеження волі полягає 

у триманні неповнолітньої особи в спеціальному 
виправно-виховному центрі з обов’язковим засто-
суванням до неї виправного-трудового впливу без 
ізоляції від суспільства в умовах здійснення за нею 
нагляду.»

подібне вирішення питання, на наш погляд, спри-
яло б більш глибокій індивідуалізації покарання непо-
внолітніх і в певній мірі усунуло б найбільш негативні 
наслідки масового застосування до неповнолітнього 
позбавлення волі, більшою мірою сприяло б їх успіш-
ній соціальній адаптації.

нам здається також було б вдалим дещо видо-
змінити такий вид покарання як арешт. Вважаємо, 
якщо перетворити арешт на покарання, пов’язане з 
виправно-трудовим впливом, то цей вид покарання 
здатен справити позитивний вплив як на самого зло-

чинця, так і на його оточення. у ст. 52 КВК україни 
«Залучення осіб, засуджених до арешту, до праці», 
зазначено, що засуджені можуть залучатися без оплати 
праці до робіт з благоустрою арештних домів, а також 
поліпшення житлово-побутових умов засуджених або 
до допоміжних робіт із забезпечення арештних домів 
продовольством. Вказано, що до таких робіт засуджені 
залучаються, як правило, в порядку черговості і не 
більше як на дві години на день [5]. це положення 
було б, на нашу думку, більш вдалим, як би не міс-
тило на початку статті слова – можуть. Вважаємо, 
неповнолітній, якому призначено покарання у виді 
арешту повинен не просто «відсидіти» свій строк, на 
нього, на нашу думку, навіть на короткий термін, по-
винен справлятися виправно-трудовий вплив. Тому 
слід ввести як обов’язок залучення неповнолітнього 
до робіт з благоустрою арештних домів, а також по-
ліпшення житлово-побутових умов засуджених, до до-
поміжних робіт із забезпечення арештних будинків 
продовольством, то цей вид покарання буде навіть 
в економічному плані вигідний, так як неповнолітні 
будуть самі себе забезпечувати (чи хоча б частково). 
Крім цього, вважаємо за доцільним, щоб в арештних 
будинках здійснювалися загальна освіта, професійна 
освіта, професійна підготовка засуджених, проводи-
лася соціально-виховна робота. на період відбування 
покарання у виді арешту на сьогоднішній день непо-
внолітній «виривається» із свого оточення, на нього 
справляється лише «шоковий» вплив, що на нашу 
думку, значної користі не принесе. Ми вважаємо, на-
віть на той короткий строк відбування покарання у 
вигляді арешту, неповнолітній повинен бути підданий 
виправно-трудовому впливу. на нашу думку, це єди-
на підстава, коли особа, засуджена до арешту набуде 
змістовного утримання в умовах ізоляції. 

Ми пропонуємо вирішення цього питання шля-
хом доповнення даного виду покарання виправно-
трудовим впливом.

Щодо віку неповнолітнього, з якого може призна-
чатися арешт, то, враховуючи подібність арешту з по-
збавленням волі на певний строк (в літературі часто 
арешт називають короткостроковим позбавленням 
волі), уявляється, арешт слід застосовувати з 14 років. 

Вважаємо, слід також піти шляхом творчого запози-
чення деяких юридичних норм і звернутися до законо-
давства Фрн, де закон передбачає три види юнацького 
арешту: короткий (Kurzarrest) – на строк не більше 
шести днів; арешт на вільний час (Freiheitarrest), тобто 
на суботу та неділю – строком від однієї до чотирьох 
субот на неділю; тривалий (Dauerarrest) – строком від 
одного до чотирьох тижнів [6, 29]. Тобто існує ди-
ференціація арешту. Вважаємо і в україні, якщо суд 
дійде висновку, в залежності від тяжкості вчиненого 
та особистості засудженого, про доречність призна-
чення неповнолітньому арешту, то він буде мати змогу 
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індивілізувати відповідальність кожної особи й ви-
брати один із видів арешту: короткий, на вільний час 
(чи – вихідні), або – тривалий. Такий крок дозволить 
розширити перелік видів покарань, що можуть бути 
застосовані до неповнолітнього злочинця, і тим самим 
повніше реалізувати принцип індивідуалізації кримі-
нальної відповідальності і покарання неповнолітніх.

Тому, вважаємо, слід, по-перше виключити із ч. 
3 ст. 60 словосполучення «осіб віком до шістнадцяти 
років» та, по-друге, статтю 101 КК україни викласти 
у такій редакції:

«Стаття 101. Арешт
1. Арешт може бути призначений неповнолітньо-

му з обов’язковим застосуванням виправно-трудового 
впливу, та полягає у триманні засудженого в умовах 
ізоляції в спеціально пристосованих установах.

2. В залежності від особистості неповнолітньо-
го та тяжкості вчиненого ним діяння, арешт може 
призначатися таких видів: короткостроковий арешт, 
арешт на вихідні, довгостроковий арешт.»

З огляду на те, що санкції статей побудовані без 
врахування особистості неповнолітнього та фактич-
но виникають ситуації, коли санкція статті не може 
бути застосована до неповнолітнього, вважаємо, за-
кріпивши неповноліття як пом’якшуючу покарання 
обставину (п. 3 ч. 1 ст. 66 КК україни), закріпивши 
окремий розділ, присвячений також особливостям по-
карання неповнолітніх, законодавець повинен враху-
вати і особливості призначення покарання неповно-
літнім. на нашу думку, це можна запропонувати не 
змінюючи санкції кожної кримінально-правової норми 
Особливої частини КК україни. уявляється, можна 
закріпити загальну статтю у розділі ХV КК україни, 
де і передбачити, які саме види покарань та за злочини 
якої тяжкості суд може призначити неповнолітньому. 

З цією метою, внести доповнення у КК україни 
наступного характеру: 1) доповнити п. 1 ч. 1 ст. 65 КК 
україни положенням «для неповнолітнього діють пра-
вила статті 98-1 цього Кодексу»; 2) доповнити КК 
україни ст. 98-1 та викласти її у наступній редакції:

«Стаття 98-1. Призначення покарання неповно-
літньому в залежності від тяжкості вчиненого зло-
чину

1. неповнолітньому, в залежності від тяжкості 
вчиненого злочину, призначаються такі покарання:

1.1. За вчинення злочину невеликої тяжкості до 
неповнолітнього можуть бути застосовані таки види 
покарання: штраф, громадські роботи;

1.2. За вчинення злочину середньої тяжкості до 
неповнолітнього можуть бути застосовані такі види 
покарання: громадські роботи, виправні роботи, ко-
роткостроковий арешт, арешт на вихідні;

1.3. За вчинення тяжких злочинів до неповно-
літнього можуть бути застосовані такі види покарання: 
довгостроковий арешт, обмеження волі, та у випадку 

поєднання злочину із насильством щодо особи – по-
збавлення волі на певний строк;

1.4. За вчинений особливо тяжкий злочин до 
неповнолітнього може бути застосований вид пока-
рання – позбавлення волі на певний строк.

2. строки покарань неповнолітнім встановлю-
ються в межах статей розділу XV КК україни.» 

у зв’язку з цим слід дослідити, у рамках окремо-
го дисертаційного дослідження, можливість внесення 
змін у ч. 3 ст. 106 КК україни. Можливо, її слід ви-
класти у наступній редакції:

«3. Щодо осіб, зазначених у частині першій цієї 
статті, встановлюються такі строки виконання 
обвинувального вироку:

1) два роки – у разі засудження за злочин невеликої 
тяжкості;

2) п’ять років – у разі засудження за злочин 
середньої тяжкості;

3) сім років – у разі засудження до покарання за 
тяжкий злочин;

4) десять років – у разі засудження за особливо 
тяжкий злочин.»

Щодо строків покарань, що можуть бути призначені 
неповнолітнім при відбуванні того чи іншого пока-
рання, то, фактично, при встановленні покарань для 
неповнолітніх злочинців законодавець вже користу-
вався принципом скорочення строків покарань. на 
нашу думку, суд може керуватися загальними строка-
ми покарання неповнолітніх, які закріплені у статтях 
розділу XV Загальної частини КК україни, конкрет-
ний строк визначаючи з урахуванням особистості 
неповнолітнього. 

Ми пропонуємо з цього приводу доповнення КК 
україни:

 – ч. 2 ст. 101-1 та викласти її у наступній редакції:
«2. Обмеження волі неповнолітнім встановлюється 

на строк від шести місяців до трьох років»;
 – ч. 3 ст. 101 та викласти її у наступній редакції:
«3. Короткостроковий арешт призначається 

неповнолітнім строком до шести днів, арешт на 
вихідні – строком від однієї до чотирьох субот та 
неділь та довгостроковий – від одного до чотирьох 
тижнів».

Висновки. Запропоновані нововведення щодо 
закріплення ст. 98-1 КК україни, не суперечать загаль-
ним правилам кваліфікації, будуть діяти на підставі п. 
2 ч. 1 ст. 65 КК україни. при вирішенні питання про 
строки покарань неповнолітніх, суд буде керуватися 
тими строками, які вказані в кожній статті розділу 
XV КК україни, тим самим індивідуалізувавши по-
карання неповнолітнього. Вважаємо, з урахуванням 
даних змін, система покарань неповнолітніх набуде 
нового, якісного характеру, що дозволить судам, при 
вирішенні справи, більш гуманно віднестися до такої 
категорії засуджених як неповнолітні, дійсно проявити 
принцип гуманізму покарання. 
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Березовская Н. Л. Проблемы применения санк
ций к несовершеннолетним

Аннотация. В статье рассматриваются проблемы 
применения санкций к несовершеннолетним, предло-
жены конкретные изменения в уголовное законодатель-
ство, направленные на улучшение системы наказаний 
несовершеннолетних.  

Ключевые слова: наказание несовершеннолетних, 
общественные иисправительные работы, арест, лише-
ние свободы на определенный срок.

Berezovska N. Problems sanctions against minors
Summary. This paper addresses the problem of sanc-

tions against minors, the proposed specific changes to the 
criminal laws aimed at improving the system of punish-
ment of minors.

Keywords: punishment of juveniles, community and 
correctional work, arrest, imprisonmentfor aterm.
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цIНА ЕКОНОМIЧНОЇ ЗЛОЧИННОСТI: пРОбЛЕМНI АСпЕКТИ  
ВИЗНАЧЕННЯ ТА ЗАСТОСУВАННЯ

них злочинів та витрат бюджету на їх недопущення 
видається доцільною та необхідною при прийнятті 
рішень як на найвищому політичному рівні, так і в 
межах забезпечення безпеки окремої галузі чи навіть 
підприємства. не дивлячись на це, в україні реалізація 
програм запобігання тіньовій економіці та економічній 
злочинності проходить без належного наукового та 
економічного обґрунтування. протидія відбувається 
«точково», спрямовується на короткострокову пер-
спективу, тому й результати зусиль досить невтішні. 
навряд чи можна говорити про розумний баланс ре-
сурсного забезпечення та економічної доцільності за-
ходів протидії за умов відсутності підрахунків «ціни» 
економічної злочинності. 

Метою даного дослідження є, по-перше, вироблен-
ня належного науково-методичного обґрунтування 
показника ціни економічної злочинності, по-друге, 
визначення сфери його практичного застосування, і 
по-третє, оцінка впливу цього показника на програ-
мування попереджувальної діяльності.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. ціна як статистичний по-
казник злочинності не отримала належної уваги з 
боку вітчизняних кримінологів. у росії окремі ас-
пекти розглядали вчені М. М. Бабаєв, В. е. Квашис, 
В. В. Лунєєв, В. с. Овчинський тощо. Більш жвавий 
науковий інтерес до проблеми ціни різних видів зло-
чинності спостерігається серед зарубіжних дослідни-
ків, серед них – д. Андерсон (Anderson D.), п. Кла-
ус (Klaus P. A.), М. Коен (Cohen M. A.), Т. Міллер 
(Miller T. R), р. познер (Posner Richard A.), дж. роман 
(Roman J.), А. Херрел (Harrel А.) та ін. на відміну 
від пострадянської кримінологічної науки, представ-
ники якої здебільшого надають перевагу емпірично-
описовому рівню методології визначення ціни зло-
чинності, у зарубіжній кримінології цей показник 
аналізується за допомогою економіко-математичних 
моделей. 

Викладення основного матеріалу. показник ціни 
економічної злочинності є похідним від загального 
показника ціни злочинності. при наявності досить 
прогресивних наукових кроків у його визначенні, досі 
невирішеними залишаються ряд проблем, пов’язаних 
зокрема з економічною оцінкою латентної злочиннос-
ті, визначення вартості злочинів некорисливого типу 
тощо [2].

Анотація. у статті аналізуються підходи до виз-
начення показника ціни економічної злочинності у 
пострадянській та зарубіжній кримінології, на основі 
відомчих статистичних даних про розмір матеріального 
збитку, заподіяного виявленими злочинами, визначе-
на ціна економічної злочинності в сучасній україні, 
окреслено переваги та перспективи практичного за-
стосування цього показника.

Ключові слова: економічна злочинність, ціна 
злочинності, наслідки злочинності, шкода.

Постановка проблеми. В арсеналі статистичних 
можливостей оцінки криміногенної ситуації криміно-
логічна наука оперує показником «ціни» злочинності, 
який покликаний визначити наслідки індивідуальної та 
масової злочинної поведінки у їх вартісному виражен-
ні. у державах, які мають сталий поступальний роз-
виток економіки та інших сфер суспільних відносин, 
традиційною стала практика розрахунків «вартості» 
злочинності, що дає змогу оптимізувати кримінологіч-
ну політику, а також мати відносно достовірну картину 
не лише результативності, але й ефективності заходів, 
що вживаються. на офіційному рівні ведеться під-
рахунок, який включає конкретні показники прямої 
шкоди з урахуванням структури злочинності, а також 
витрат на кримінальну юстицію. порівняння ціни зло-
чинності та витрат на попереджувальну діяльність дає 
можливість визначення й рентабельності останньої. 
не зважаючи на деякі труднощі у проведенні підра-
хунків, які обумовлені нематеріальним характером 
деяких видів шкоди, а також на відсутність усталеної 
методології обрахування ціни злочинності, отримання 
таких даних себе виправдовує.

Вивчаючи показник ціни злочинності, дослідники 
неодноразово вказували на те, що найбільших збитків 
серед різновидів протиправної активності завдає зло-
чинна економічна діяльність (і це не враховуючи опо-
середкованої шкоди); розміри заподіяної нею шкоди 
значно перевищують збиток від традиційної вуличної 
злочинності. Зокрема, за даними А. Лайтінена, у Фін-
ляндії фінансова шкода, що завдається традиційними 
злочинами, складає менше 5 % від шкоди, завданої 
злочинами корпорацій [1, 7-8]. 

Впровадження заходів попереджувального впли-
ву на економічну злочинність поміж іншого завжди 
піднімає серію суто утилітарних питань, тому оцінка 
та прогнозування потенційної шкоди від економіч-
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дослідження ціни економічної злочинності невід-
ривне від концепції економічного аналізу злочиннос-
ті. Одні з перших розробок економіки злочинності 
пов’язують з іменем американського неоінституціо-
наліста, лауреата нобелівської премії Говарда Беккера. 
у 1968 р. він опублікував статтю «Злочин та покаран-
ня: економічний підхід», де аналізував злочинність 
як діяльність раціонального індивіда, який прагне 
максимізувати свою вигоду. Його ідеї знайшли свій 
розвиток у роботах дж. М. Б’юкенена, д. стиглера, 
М. Фрідмена.

економічний підхід виходить з посилки, що зло-
чинна діяльність – це така ж професія, якій люди при-
свячують повний або неповний робочий час. Вони 
вирішують стати злочинцями, оскільки очікують, що 
«прибуток» від рішення стати злочинцем – приведена 
цінність всієї суми різниць між вигодами і витрата-
ми, як негрошовими, так і грошовими, – перевершує 
«прибуток» від заняття іншими професіями. у такий 
спосіб безробіття в легальному секторі збільшує число 
злочинів проти власності не тому, що воно пробуджує 
в людях тривожність і жорстокість, а тому, що скоро-
чує «прибуток» від легальних професій. Кількість і 
тяжкість злочинів серед жінок зростає в порівнянні 
з чоловіками, оскільки їм стало «прибутковіше» бра-
ти участь у ринкових видах діяльності, включаючи і 
злочинну.

найбільш суперечливий висновок з економічного 
підходу до аналізу злочинності полягає в тому, що 
покарання «роблять свою справу», тобто що «підви-
щення ймовірності викриття злочинців і подальшого їх 
покарання скорочує рівень злочинності, тому що дохо-
ди від неї стають меншими» [3]. на думку Г. Беккера, 
оптимальний розподіл ресурсів, що спрямовуються 
на боротьбу зі злочинністю, вимагає точної оцінки 
соціальних втрат від злочину. у вартість шкідливих на-
слідків злочину він включав прямі збитки потерпілих, 
витрати держави на боротьбу зі злочинністю (при чому 
граничні витрати повинні встановлюватися на рівні 
граничної шкоди від злочинів), і втрати суспільства 
від непрацездатності правопорушників [4]. 

Вплив ідей економістів на розвиток криміноло-
гічних вчень у сША підтверджується висунутими у 
60-х роках ХХ ст. гіпотезами про те, що діяльність 
системи кримінальної юстиції якісно не відрізняєть-
ся від будь-якого іншого економічного виробничого 
процесу. у зв’язку з цим пропонувалося визначати 
сукупні витрати суспільства на злочинність за наступ-
ною формулою: TC = w*L + r*OF, де Тс – сукупні 
витрати (total costs), w – вартість одиниці ресурсів, 
r – виражені в грошових одиницях середні втрати від 
кожного злочину, OF – рівень злочинності (offence 
ratio), L – ресурси кримінальної юстиції [5; 6].

Загальні методологічні засади ціни злочинності да-
ють підстави визначати ціну економічної злочинності 
як грошову оцінку або вартісне втілення суспільно-

небезпечних наслідків економічних злочинів та вклю-
чати до її складових: 1) пряму матеріальну шкоду; 
2) непрямі втрати – упущену вигоду; 3) витрати на 
кримінальну юстицію.

прямий (безпосередній) збиток матеріального 
характеру розраховується у грошовому еквіваленті і 
зазвичай має цифровий вираз в абсолютних числах 
чи відносному /відсотковому значенні до ВВп або 
розміру бюджету країни.

як зазначає п. с. Берзін, поняття реальних збитків 
охоплює відповідні втрати, яких зазнав потерпілий, 
та /або витрати, які він зробив чи мусить зробити 
для відновлення своєї порушеної соціальної цінності. 
Такий підхід зумовлює висновок про те, що, напри-
клад, втрати у кваліфікованому складі фіктивного 
підприємництва утворюються створенням та /або 
придбанням суб’єкта підприємництва і не охоплю-
ють ті втрати чи витрати, які були утворені подаль-
шою діяльністю створеного (придбаного) суб’єкта 
підприємництва. у кваліфікованому складі шахрайства 
з фінансовими ресурсами такі збитки включають втра-
ти кредитора, яких він зазнав у зв’язку з поверненням 
чи відновленням свого права на передані винному кош-
ти, а у складах виготовлення, збуту та використання 
підроблених недержавних цінних паперів охоплюють 
відповідні втрати у майні й витрати, яких зазнали осо-
би, що придбали підроблені цінні папери, і стосують-
ся виконання ними зобов’язань із сплати коштів [7].

на практиці за результатами судового розгляду 
кримінальних справ заповнюється картка на справу 
в разі встановлення судом сум матеріальних збитків, 
моральної шкоди, сум прихованого прибутку, неспла-
чених податків, зборів, інших обов’язкових платежів, 
несплачених митних платежів, неповерненого кре-
диту, предметів історичної та культурної цінностей, 
недоброякісних товарів, продукції, що реалізується з 
порушенням авторських і суміжних прав [8].

розміри упущеної вигоди складаються із сум відпо-
відних коштів, які потерпілі могли реально одержати, 
якби винний не перешкодив цьому шляхом реалізації 
мети прикриття за допомогою створеного чи придба-
ного суб’єкта підприємництва незаконної діяльності 
або здійснення видів діяльності, щодо яких є заборона 
(ч. 2 ст. 205 КК), порушення прав та інтересів кредито-
рів протиправними діями, пов’язаними з банкрутством 
(ст. ст. 218-221 КК), надання завідомо неправдивої ін-
формації кредитору, що призвело до одержання субси-
дії, субвенції, дотації, кредиту чи пільг щодо податків 
(ч. 2 ст. 222 КК), вчинення умисного обмірювання, 
обважування, обраховування чи іншого обману під час 
реалізації товарів чи надання послуг (ст. 225 КК) [7]. 

економетричні дослідження ціни економічної 
злочинності ускладнюються низкою методологічних 
проблем, серед яких і латентність протиправної еко-
номічної злочинності. як відомо, своє відображення 
у статистиці та відповідне реагування знаходить в 
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середньому лише 10 % від фактично вчинених еко-
номічних злочинів. Тому для обрахування матеріальної 
шкоди можна використовувати й непрямі методи, які 
хоч і не дають точну цифру, але складають уявлен-
ня про масштаби ціни економічної злочинності. Так, 
розрахунки обсягів злочинно отриманих доходів, що 
відмиваються, об’ємів тіньової економіки, об’ємів не-
легальних шляхів втечі капіталів здійснюють за допо-
могою наступних методів – визначення розбіжності 
між фактичними і офіційно врахованими трудовими 
ресурсами (discrepancy between actual and official 
labor force), розбіжності між витратами і доходами 
(discrepancy between expenditure and income), аналіз об-
сягу операцій (transactions approach), аналіз співвідно-
шення готівкових грошей і вкладів (сash-deposit ration), 
методу попиту на гроші (currency demand approach) [9].

Згідно Всесвітнього огляду економічних злочи-
нів 2011 року, більшість респондентів, які зіткнули-
ся з економічною злочинністю за останні 12 місяців, 
оцінюють збитки до 5 млн. доларів сША. найбільш 
дорогими для організацій виявилися три найбільш 
поширених види зловживань, а саме, незаконне при-
власнення майна, хабарництво і корупція, маніпуляції 
з фінансовою звітністю. Але фінансові збитки – лише 
один з аспектів шкоди, яка завдається організаціям 
від шахрайської діяльності, і часто навіть не найзна-
чніший. супутній збиток і його негативний вплив на 
репутацію і бренд, вартість акцій, настрої в колективі, 
відносини з партнерами призводять до значних збитків 
бізнесу. З тих організацій, які зіткнулися з економіч-
ними злочинами в 2011 році, 23 % повідомляють про 
погіршення настроїв у колективі, 17 % – про збиток 
бренду організації і 13 % – про шкоду діловим від-
носинам [10].

на офіційному рівні матеріальний збиток від еко-
номічної злочинності визначається в сША, німеччині 
та деяких інших країнах. Так, за оцінками фахівців 
сША, втрати від такого виду економічної злочинності, 
як злочинність корпорацій, досягають від 174 млрд 
до 231 млрд доларів на рік.

у 2008 році в сША загальні економічні втрати 
жертв склали $1,19 млрд за насильницькі злочини і 
$16,21 млрд. за майнові злочини (як зареєстровані, так 
і невиявлені). на програми компенсації жертвам було 
виділено $499,9 млн у 2010 році. у 2009 році загаль-
на сума втрат від усіх випадків інтернет-шахрайства 
згідно з даними правоохоронних органів склала 
$559,7 млн (середня сума грошової шкоди – $575 на 
одну скаргу) [11].

у Фрн збиток, що заподіюється в результаті махі-
націй з підрядами в будівництві, оцінюється у 7 млрд 
марок щорічно; в результаті шахрайств із сплатою 
податків – у 5,5 млрд марок щорічно; в результаті ви-
користання незабезпечених чеків і векселів – у 2 млрд 
марок щорічно.

В Iталії через руки мафії досі проходить 65 млрд 
євро на рік. Злочинні угруповання викачують 100 млрд 
євро з легальної економіки – суму, еквівалентну 7 % 
ВВп країни [12].

у Швейцарії економічна злочинність, у тому числі 
за участю іноземців, охоплює 3 % національного про-
дукту і вартує державі 9 млн. швейцарських франків 
[13].

Величезних збитків від економічної злочинності 
зазнає росія. Так, у свій час н. Ф. Кузнєцова зазначала, 
що сформована тіньова експортно-імпортна система, 
за оцінками фахівців, дозволила тільки за п’ять років 
(1993-1997 рр.) перевести за кордон до 400 млрд не-
законно здобутих доларів сША, відмити їх шляхом 
вкладень у нерухомість і банки, інвестицій в іноземне 
виробництво [14, 114].

За оцінками експертів МВФ і світового банку не-
легальний відтік капіталу в україні в період 2000-
2008 рр. склав 82 млрд. дол. (17 місце серед рейтингу 
країн, перші три у Китаю, росії та Мексики). Анало-
гічне дослідження періоду 2000-2009 рр. дає цифру 
92 млрд. і 16 місце в рейтингу [15, 11].

на основі деяких даних відомчої статистики Мі-
ністерства внутрішніх справ україни можна визначити 
ціну економічної злочинності за елементом прямої 
шкоди, тобто суми матеріальних збитків, завданих еко-
номічними злочинами. Графік демонструє тенденцію 
збільшення ціни злочинності у сфері економіки, але 
зменшення рівня відшкодування збитків в останні 
роки. 

Що стосується витрат на утримання системи кри-
мінальної юстиції, яка здійснює попереджувальний 
вплив на злочинність, в цілому україна з бюджету 
виділяє менше 2 % ВВп [2].

ціна економічної злочинності як суто криміноло-
гічний показник справляє поміж іншим суттєвий вплив 
і на інші макро – та мікропоказники, що безпосередньо 
не пов’язані із безпосередньою шкодою, але можуть 
становити частину упущеної вигоди внаслідок втрати 
ділової репутації, конкурентоспроможності тощо. 

Конкурентоспроможність економіки, методи її ви-
міру та визначення зв’язку із динамікою зростання 
на різних етапах економічного циклу вже не перше 
десятиліття перебувають у центрі уваги економістів та 
політиків, адже в залежності від якості тих чи інших 
оцінок та ступеня їх відповідності реальній економіч-
ній ситуації визначається ґрунтовність стратегічних 
рішень на макро – та мікрорівні. найбільш поширеним 
серед фахівців є звіт світового економічного Форуму, 
за методологією якого розраховується індекс глобаль-
ної конкурентоспроможності та індекс конкуренто-
спроможності бізнесу. Він включає вартість тероризму 
для бізнесу, організовану злочинність, ефективність 
рад директорів, вартість злочинності та насильства для 
бізнесу, нецільове використання суспільних коштів, 
спроможність аудиту та звітності [16].



192

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

україна хронічно відстає від більшості країн майже 
за усіма макроекономічними критеріями та оцінка-
ми, залишається на периферії світових інноваційних 
систем і в результаті має низький рейтинг за індек-
сом глобальної конкурентоспроможності (порівняно 
з країнами Єс в 2006 році зайняла 78 місце серед 
125 країн).

За оцінками світового Банку, високий рівень 
злочинності не тільки позбавляє державу значної 
частки приватних іноземних інвестицій, але і в дея-
ких випадках (на рівні окремих країн) «з’їдає» до 8 % 
економічного зростання. Такі економічні показники, 
як обсяги та ефективність приватних інвестицій, 
були б вищими, стверджують експерти, якби не ат-
мосфера загальної невпевненості, викликана рівнем 
злочинності в регіоні. Замість того щоб сконцентрува-
тися виключно на виробництві, підприємства змушені 
фінансувати заходи, що забезпечують безпеку своїх 
співробітників, і захищати свою власність. 

Кримінологи звертають увагу також і на мораль-
ний збиток, що завдається суспільству економічною 
злочинністю. «Говорячи про моральний збиток, – пише 
А. В. Шестаков, – вчені мають на увазі те, що така 
злочинність розкладає суспільство, підриває віру на-
селення в діяльність державних інститутів, а також 
у можливість чесно брати участь у конкурентній 
боротьбі і чесно отримувати прибуток. нематеріальна 
шкода, що завдається економічною злочинністю, 
може виразитися у виникненні надмірної недовіри 
представників ділових кіл один до одного, в падінні 
суспільної моралі, а надалі – в повній соціальної 
дезорганізації» [17, 130].

п. с. Берзін виокремлює категорію так званих 
«комбінованих» наслідків, що означає врахування 
їх при кваліфікації злочинів у сфері господарської 
діяльності на підставі визначення характеру і змісту 

їх (наслідків) різновидів, зокрема, коли матеріальна 
шкода поєднується зі шкодою іншого виду (наприклад, 
моральною, шкодою, пов’язаною з приниженням честі, 
гідності й ділової репутації фізичної чи юридичної 
особи, іншим обмеженням законних прав чи інтересів 
таких осіб як суб’єктів господарської діяльності) [7].

В контексті практичного застосування показника 
ціни економічної злочинності слід усвідомлювати, 
що шкода, завдана злочином, та фінансові витрати на 
злочинність стають все більш важливим інструментом 
для прийняття політичних рішень, пов’язаних зі 
злочинністю та її впливом на суспільство. Однією з 
цілей системи кримінальної юстиції є зменшення рівня 
злочинності і страху перед злочинністю, її соціальних 
і економічних наслідків. дані про ціну злочинності 
допомагають зробити більш вірогідними судження про 
переваги альтернативних стратегій і програм, тому 
повинні враховуватися при прийнятті рішень про 
розподіл ресурсів для боротьби зі злочинністю – як 
у цілому, так і щодо різних видів злочинів. показник 
вартості злочинності може бути використаний для 
моніторингу зниження рівня економічної злочинності, 
визначення пріоритетів з огляду на обмежені ресурси, 
де відправною точкою аналізу буде розмір завданої 
злочинами шкоди, а не сума (кількість) злочинів.

як писав у свій час Г. Беккер, «помста, залякуван-
ня, безпека, реабілітація та компенсація є, ймовірно, 
найголовнішими з усієї безлічі бажаних цілей політики 
боротьби зі злочинністю, запропонованих за всю 
людську історію. у порівнянні з цими мотивами, 
мінімізація втрат суспільства може здатися вузькою, 
примітивною і навіть дещо дивною метою... напри-
клад, якщо покарання визначається у вигляді штрафу 
оптимального розміру, мінімізація втрат суспільства 
повинна бути еквівалентною повній компенсації збит-
ку, понесеного  жертвами [4].
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Висновки. ціна злочинності – це кримінологічний 
показник, що відображає економічні або інші наслідки 
злочину, які мають вартісне втілення та піддаються 
економічній оцінці, а також витрати на упереджен-
ня злочинності. ціну економічної злочинності слід 
визначити як грошову оцінку або вартісне втілення 
суспільно-небезпечних наслідків економічних злочинів 
та включати до її складових: 1) пряму матеріальну 
шкоду; 2) непрямі втрати – упущену вигоду; 3) витра-
ти на кримінальну юстицію. у зв’язку із проблемою, 
яку умовно можна назвати економікою злочинності 
та протидії їй, невільно згадуються слова нільса 
Крісті: «Боротьба зі злочинністю стала індустрією. 
Однак індустрія повинна бути збалансованою» [18]. 
Відтак основне кримінологічне завдання показника 
ціни економічної злочинності бачиться у критичній 
оцінці суспільством оптимальності своїх зусиль у 
забезпеченні кримінологічної безпеки економічної 
діяльності.
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Мельничук Т. В. Цена экономической преступ
ности: проблемные аспекты определения и приме
нения

Аннотация. В статье анализируются подходы к 
определению показателя цены экономической преступ-
ности в постсоветской и зарубежной криминологии, 
на основе ведомственных статистических данных о 
размере материального ущерба, причиненного выяв-
ленными преступлениями, определена цена экономи-
ческой преступности в современной украине, очерчены 
преимущества и перспективы практического примене-
ния этого показателя.

Ключевые слова: экономическая преступность, 
цена преступности, последствия преступности, ущерб, 
вред.

Melnychuk T. The Cost Of Economic Crime: The 
Problem Aspects Of Definition And Use

Summary. The article presents the analysis of the 
approaches to the definition of the cost of economic 
crime in post-Soviet and foreign criminology. The cost of 
economic crime in modern Ukraine is determined based on 
departmental statistics on the extent of losses caused by the 
identified crimes. The advantages and practical perspectives 
of this indicator are outlined.

Keywords: economiccrime, cost of crime, the 
consequences of crime, loss, damage.
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СИСТЕМА пОКАРАНь У МЕхАНIЗМI РЕАЛIЗАцIЇ 
КРИМIНАЛьНОЇ  ВIДпОВIДАЛьНОСТI

вдання закону україни про кримінальну відповідаль-
ність (далі – ЗупКВ), визначені ст. 1 КК україни? Так, 
статистичні дані МВс україни свідчать про те, що в 
2005 році виявлено 46 637 осіб, які раніше вчиняли 
злочини і повторно вчинили злочини. З них судимість 
не знята або не погашена у 24 784 осіб. у 2006 році 
виявлено 44 514 осіб і судимість не знята або не по-
гашена у 22 086 осіб. Відповідно в 2007 році виявле-
но 45 943 осіб і судимість не знята або не погашена 
у 24 086 осіб. у 2008 році виявлено 46 177 осіб і 
судимість не знята або не погашена у 24 140 осіб. 
у  2009 році виявлено 49 422 особи, з яких судимість 
не знята або не погашена у 25 410 осіб. у 2010 році 
виявлено 60 373 осіб і судимість не знята або не пога-
шена у 27 706 осіб. у 2011 році виявлено 102 694 осіб, 
які раніше вчиняли злочини, у 35 828 з яких судимість 
не знята або не погашена. на 20 листопада 2012 року 
виявлено 91 308 осіб, які раніше вчиняли злочини, у 
34 003 з яких судимість не знята або не погашена [2]. 
З урахуванням латентної злочинності можна сміливо 
стверджувати, що фактично рівень рецидиву становить 
близько 70 %, що свідчать про слабкий вплив окремих 
видів покарань, нездатних досягати мети, визначеної 
ч. 2 ст. 50 КК україни. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. проблеми ефективності як 
окремих видів покарань, так і їх системи завжди пере-
бували у сфері наукових інтересів багатьох українських 
учених-криміналістів. суттєвий внесок у розв’язання 
зазначених проблем внесли В.I. Антипов, Л. В. Багрій-
Шахматов, М.I. Бажанов, I. Г. Богатирьов, О. п. Горох, 
В. К. Грищук, В. п. Козирєва, О. Г. Колб, О. М. Костен-
ко, В. Т. Маляренко, А. А. Музыка, В. О. навроцький, 
Ю. А. пономаренко, А. Х. степанюк, В. М. Трубников, 
О.I. Фролов, с. с. яценко та багато інших вчених. 
Однак, незважаючи на розробленість проблем окре-
мих видів покарання і їх системи в цілому, практична 
реалізація всіх видів покарань залишається на низь-
кому рівні. про що свідчать показники рецидивної 
злочинності в україні.

Викладення основного матеріалу. Відповідно до 
ст. 50 КК україни, покарання є заходом примусу, що 
застосовується від імені держави за вироком суду до 
особи, визнаної винною у вчиненні злочину, і полягає 
в передбаченому законом обмеженні прав і свобод 

Анотація. у статті досліджуються окремі види 
покарань, що складають певну систему. покаран-
ня наповнює змістом основну форму реалізації 
кримінальної відповідальності (з призначенням пока-
рання і судимістю). система покарань має відповідати 
сучасному стану розвитку науки кримінального права та 
соціального і економічного розвитку країни. покарання 
має досягти не лише його мети: кари, виправлення за-
судженого, запобігання вчиненню ним нових злочинів, – 
а й виконати в цілому завдання Кримінального кодек-
су, передбачені ст. 1 КК україни. якщо ці завдання 
не можуть бути виконані у процесі реалізації кон-
кретного виду покарань, то виникає необхідність у 
виключенні його із переліку, визначеного ст. 51 КК 
україни. Аналізуючи окремі види покарань, робиться 
висновок про незаконність виконання арешту слідчими 
ізоляторами. Крім того, Міністерство оборони україни 
серед виконуваних ним функцій не містить вказівку 
на реалізацію цим державним органом покарань, що 
можуть застосовуватися до військовослужбовців, які 
вчинили злочини. наголошується на необхідності удо-
сконалення системи покарань.

Ключові слова: покарання, кримінальна відпо-
відальність, система покарань, механізм реалізації 
кримінальної відповідальності.

Постановка проблеми. покарання має застосо-
вуватися державою лише тоді, коли не вдалося запо-
бігти вчиненню злочинам, тобто, має бути останнім 
засобом в системі засобів протидії злочинності [1]. 
В механізмі реалізації кримінальної відповідальності 
покарання, хоча й розглядається як основний засіб, 
за допомогою якого втілюється у поведінку суб’єктів 
кримінально-правових відносин, які вчинили злочини, 
така відповідальність, проте перебільшувати його зна-
чення для виконання завдань Кримінального кодексу 
(далі – КК) не можна.

покарання разом із судимістю наповнює «живим» 
змістом основну форму реалізації кримінальної відпо-
відальності (з призначенням покарання і судимістю). 
Основною вона визнається не лише тому, що законода-
вець вказує у ч. 2 ст. 1 КК на покарання, як єдиний, на 
його думку, засіб досягнення завдань Кримінального 
кодексу, а з огляду на конструкцію санкцій статей (час-
тин статей) Особливої частини КК, які починаються 
неодмінним словом «карається» і далі зазначаються 
конкретні види покарань.

при цьому питання виникає в тому, наскільки ці 
покарання ефективні і чи здатні вони вирішити за-
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засудженого. Iз законодавчого визначення покарання 
можна виокремлювати такі його ознаки: 1) покаран-
ня є примусовим заходом, що, як прямо зазначено 
в законі про кримінальну відповідальність, полягає 
в передбаченому законом обмеженні прав і свобод 
засудженого (ч. 1 ст. 50 КК). Вичерпний перелік по-
карань, що можуть бути призначені тільки судом за 
вчинені злочини, міститься у ст. 51 КК. Кожний вид 
покарання передбачає різний рівень правообмежень. 
спочатку це проявляється у різних умовах та порядку 
його виконання (відбування), а потім обов’язково тягне 
наслідки загальноправового, кримінально-правового 
та кримінально-виконавчого характеру, пов’язані із 
станом судимості; 2) тільки суд може призначати по-
карання. Iнші органи державної влади та управління 
таким правом не наділені. Згідно з ч. 1 ст. 124 Кон-
ституції україни тільки суд в україні вправі дава-
ти кримінально-правову оцінку вчиненому та особі 
винного. саме тому у ч. 1 ст. 50 КК законодавець 
закріпив положення, що «покарання… застосову-
ється … за вироком суду». цим підтверджуються 
конституційні засади кримінального провадження. 
призначення покарання тільки судом визначено й у 
ч. 1 ст.   30 Кримінального процесуального кодексу 
україни (далі – КпК), відповідно до положень якого 
у кримінальному провадженні правосуддя здійсню-
ється лише судом згідно з правилами, передбаченими 
цим Кодексом; 3) покарання призначається від імені 
держави, тобто покарання носить публічний характер. 
під час призначення покарання в обвинувальному ви-
року відображається негативна офіційна, моральна і 
правова оцінка як вчиненого суспільно небезпечного 
діяння, так і особи, яка його вчинила. держава, кара-
ючи винного, тим самим засуджує його протиправну 
поведінку; 4) покарання носить особистий характер. 
Воно може бути призначено тільки за наявності вини 
особи у вчиненому злочині. невинне заподіяння шкоди 
відповідно до ст. 62 Конституції україни виключає 
кримінальну відповідальність. покарання завжди має 
суто індивідуальний характер, тобто застосовується 
конкретно до особи, яка визнана винною у вчиненні 
злочину, і не поширюється на інших осіб, не причет-
них до його вчинення. 

Застосування до особи, яка вчинила злочин, пока-
рання у будь-якому випадку є не метою, значення якої 
вичерпується нею самою, кримінального провадження, 
а засобом досягнення визначеного законом результату. 
Так, відповідно до ч. 2 ст. 50 КК застосування пока-
рання має на меті три самостійні складові: кара, ви-
правлення засудженого і запобігання вчиненню нових 
злочинів. указані складові мети покарання є такими, 
що обумовлюють і взаємопов’язують одна одну. у 
цьому зв’язку здебільшого при застосуванні покарання 
складові його мети можуть досягатися паралельно. 

досягнення зазначеної в ч. 2 ст. 50 КК україни мети 
покарання безпосередньо пов’язано зі здійсненням на 

засудженого ефективного і всебічного впливу під час 
реалізації призначеного за вироком суду покарання. 
у зв’язку із цим, КК передбачає певний перелік по-
карань, що можуть бути застосовані до винного, який 
визнаний винним у вчиненні злочину, з урахуванням 
його особи, ступеня тяжкості злочинного діяння, ін-
ших обставин справи. 

перелік покарань, встановлений ст. 51 КК україни, 
на сучасному етапі розвитку законодавства про кримі-
нальну відповідальність включає дванадцять видів по-
карань. цей перелік покарань у кримінально-правовій 
науці називають системою, хоча він в той же час є 
підсистемою системи засобів кримінально-правового 
впливу на осіб, які визнані винними у вчиненні злочи-
ну, за допомогою якої й реалізується відповідальність 
у кримінальному праві. системою покарань науков-
ці називають встановлений статтею 51 КК україни 
обов’язковий для суду вичерпний перелік покарань, 
розташованих у певному порядку з урахуванням їх 
порівняльної суворості, що утворюють у сукупності 
єдине ціле. Таке розуміння системи покарань із де-
якими уточненнями термінології у різних авторів є 
визнаним у теорії сучасного кримінального права [3, 
444; 4, 255; 5, 130; 6, 238; 7, 279]. система покарань, 
на думку законодавця, характеризується на сьогодні 
вичерпністю та логічною завершеністю. Однак зміни, 
внесені до КК Законом україни «про внесення змін до 
деяких законодавчих актів україни щодо гуманізації 
відповідальності за правопорушення у сфері господар-
ської діяльності» № 4025-VI від 15.11.2011, свідчать 
про те, що штраф сьогодні не може бути визнаний 
найм’якшим видом покарання. Тобто, цей закон зламав 
систему покарань, оскільки місце штрафу в системі 
перестало відповідати його м’якості.

Крім того, ця система не є досконалою, на що 
справедливо вказують вчені. Так, Т. А. денисова, під-
тримуючи точки зору інших науковців щодо виклю-
чення із системи покарань позбавлення військового, 
спеціального звання, рангу, чину або кваліфікаційного 
класу, вважає за доцільне доповнити ст. 51 КК укра-
їни та ввести новий вид покарання у виді потрійного 
відшкодування шкоди [8, 15]. Такий вид покарання є 
дійсно ефективним засобом впливу на осіб, які вчи-
нили злочини, оскільки враховує інтереси потерпілого 
від злочину на відміну від усіх існуючих покарань. 

позбавлення військового, спеціального звання, 
рангу, чину або кваліфікаційного класу вміщує всі 
елементи кари у вигляді певних обтяжень і позбав-
лень, і складається з таких ознак: засудження особи, 
що виражається у негативній оцінці її поведінки у 
вироку суду від імені держави; пов’язано із психо-
логічним впливом на засудженого, який втрачає зна-
ків відмінності за минулу діяльність і, як правило, 
значущих для нього; можливе обмеження подальшої 
професійної діяльності засудженого. це пояснюється 
тим, що позбавлення цих знаків відмінності (разом із 
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судимістю) створює додаткові перешкоди для профе-
сійної кар’єри особи, яка відбула покарання, і зберігає 
свою негативну дію на становище засудженого й після 
погашення або зняття судимості. Крім того, механізм 
відновлення прав на позбавлене звання, ранг, чин або 
кваліфікаційний клас у КК просто не передбачений, 
тому цей вид покарання вважається довічним; це по-
карання може призвести до втрат різних пільг майно-
вого характеру; тягне судимість, оскільки за вчинення 
тяжкого чи особливо тяжкого злочину, як правило, 
призначається реальне покарання. 

до недоліків змісту ст. 54 КК україни слід відне-
сти відсутність вказівок: 1) на строки дії позбавлен-
ня військового, спеціального звання, рангу, чину або 
кваліфікаційного класу; 2) на конкретний вид осно-
вного покарання, на додаток до якого призначається 
розглядуваний вид покарання; 3) у санкціях норм 
Особливої частини КК, що надає можливість судам 
застосовувати цей вид покарання на власний розсуд. 
Всі ці питання потребують свого законодавчого ви-
рішення або за відсутності реальних механізмів його 
реалізації та відновлення прав на позбавлене звання, 
ранг, чин або кваліфікаційний клас у законодавстві 
слід його виключити із системи покарань.

Звертає на себе увагу й такий вид покарання, як 
конфіскація майна. Так, М. п. Черненок, досліджуючи 
проблеми теорії й практики виконання майнових по-
карань, установив, що реальність виконання покарання 
у вигляді конфіскації майна не перевищує 10 % [9]. 
це пояснюється тим, що, по-перше, слідчі нерідко 
несвоєчасно вживають заходів відносно накладення 
арешту на майно підозрюваних, що дає можливість 
приховання майна, яке підлягає конфіскації. по-
друге, труднощі виконання покарання у виді конфіс-
кації майна обумовлюються контингентом громадян, 
щодо яких застосовується цей вид покарання. у цю 
категорію нерідко потрапляють особи без певного 
місця проживання, хворі на алкоголізм, наркоманію 
і токсикоманію. у перерахованого контингенту майно, 
як правило, відсутнє. Крім того, до цієї категорії на-
лежать й особи, які професійно займаються підпри-
ємницькою діяльністю. як правило, все майно таких 
осіб на законних підставах оформлене на родичів або 
на довірених осіб. Тобто, по суті, це покарання пере-
творилося у формальність, дотримання якої вимагає 
законодавство про кримінальну відповідальність. на 
підставі вищезгаданого М. п. Черненок висловився 
про виключення покарання у виді конфіскації майна 
із системи покарань, передбаченої чинним КК укра-
їни [9].

пропозицію М. п. Черненка слід визнати раціо-
нальною, оскільки в міжнародному кримінальному 
праві існує два види конфіскації – загальна і спеці-
альна. Загальна стосується конфіскації всього майна 
засудженого, за винятком майна, перелік якого визна-
чається законом. у багатьох країнах така конфіскація 

заборонена Конституціями цих країн. україна ніяк не 
бажає розставатися з таким видом покарання. на наш 
погляд, необхідно залишити тільки спеціальну кон-
фіскацію, що передбачає безоплатне вилучення того 
майна, яке використовувалося для вчинення злочину 
або було придбано (нажите) злочинним шляхом. 

Аналізуючи виправні роботи, як один із видів 
основних покарань, ми зробили висновок про те, що 
вони можуть бути призначені, як правило, особам, які 
вчинили менш небезпечні злочини і не потребують ізо-
ляції від суспільства. Виправні роботи призначаються 
тільки працюючим і виконуються за місцем роботи 
засуджених. Тому не дивно, що в умовах економічної 
кризи цей вид покарання практично не призначається. 
В україні сьогодні 2,5 млн. безробітних, з них на об-
ліках у центрах зайнятості населення офіційно заре-
єстровано близько 1 млн. незайнятого працездатного 
населення. у таких умовах реалізація виправних робіт 
ставиться під сумнів. 

досліджуючи проблеми виконання арешту, як виду 
покарання, ми дійшли досить невтішних висновків 
[10, 23 –31]. Засуджені до арешту мають триматися в 
спеціальній установі виконання покарань державної 
пенітенціарної служби україни (далі – дптс) – ареш-
тному домі, де передбачаються умови досить суворих 
правообмежень. це дозволило багатьом дослідникам 
говорити про арешт як про вид покарання, яке може 
здійснити шоковий вплив на засудженого. на думку 
законодавця, внаслідок короткочасного інтенсивного 
карального впливу засуджений повинен відмовитися 
від вчинення злочинів надалі. Короткочасність ізоля-
ції від суспільства засудженого до арешту полягає в 
тому, що цей вид покарання встановлюється на строк 
від одного до шести місяців. слід також указати на 
те, що на сьогодні через відсутність арештних домів, 
що, у свою чергу, пояснюється складним економічним 
становищем у країні, арешт виконується слідчими ізо-
ляторами. 

Аналіз норм Особливої частини КК україни до-
зволяє зробити висновок про те, що арешт повинен 
застосовуватися за вчинення злочинів невеликої або 
середньої тяжкості. Однак ті каральні елементи, про 
які говорилося вище, суперечать цій обставині. це 
пов’язане з тим, що законодавець для арешту, як від-
значалося вище, передбачає умови суворої ізоляції. 
Так, засудженим до арешту забороняються побачення 
з родиною та іншими особами, за винятком адвока-
тів або інших фахівців в галузі права, які за законом 
мають право на надання правової допомоги особисто 
або за дорученням юридичної особи, а також заборо-
няється одержання посилок (передач) і бандеролей, 
за винятком посилок (передач), що містять предмети 
одягу за сезоном (ч. 3 ст. 51 Кримінально-виконавчого 
кодексу (далі – КВК)). Крім того, до осіб, які від-
бувають арешт, не може застосовуватися звільнення 
від відбування покарання з випробуванням (ст. 75 КК 
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україни) і умовно-дострокове звільнення від відбуван-
ня покарання (ст. 81 КК україни), амністія, а також 
заміна невідбутої частини покарання більш м’яким 
видом покарання.

Отже, з урахуванням вищезазначеного, можна 
визначити специфічне призначення арешту як виду 
покарання в такий спосіб: здійснення на засудженого 
позитивного психологічного впливу в умовах коротко-
часної ізоляції від суспільства. Однак, на наш погляд, 
у зв’язку з тим, що за 11 років дії КК в україні не 
створені умови для виконання арешту (не побудоване 
жодного арештного дому), а його виконання слідчими 
ізоляторами (сIЗО) є протизаконним (відповідно до 
положень КВК україни сIЗО не належать до установ 
виконання покарань дптс україни; у кримінально-
виконавчій системі україни слідчі ізолятори є єдиними 
спеціалізованими установами, призначеними винят-
ково для забезпечення реалізації запобіжного заходу 
у вигляді тримання під вартою осіб, підозрюваних і 
обвинувачених у вчиненні злочинів). у цьому зв’язку, 
у КК і КВК україни необхідно або накласти мораторій 
на виконання арешту, або взагалі виключити його з 
переліку видів покарань як невідповідний одному з 
основних принципів політики в сфері протидії зло-
чинності – законності.

Військовослужбовці відбувають арешт на гауп-
твахті служби правопорядку Міністерства оборони 
(МО) україни згідно з вимогами КВК україни і вимог 
пунктів 13 –25 і пунктів 28 –46 додатка 12 до статуту 
гарнізонної та вартової служби Збройних сил україни.

Крім того, нами звертається увага на такий «га-
небний» вид покарання, як службові обмеження для 
військовослужбовців. цей вид покарання слідом за 
КК російської Федерації був сприйнятий українським 
кримінальним законом. Згідно з ч. 1 ст. 58 КК україни 
покарання у виді службового обмеження застосовуєть-
ся до засуджених військовослужбовців, крім військо-
вослужбовців строкової служби, на строк від шести 
місяців до двох років у випадках, передбачених цим 
Кодексом, а також у випадках, коли суд, враховуючи 
обставини справи і особу засудженого, вважатиме за 
можливе замість обмеження волі або позбавлення волі 
на строк не більше двох років призначити службове 
обмеження на той самий. проаналізувавши його зміст, 
можна зробити висновок про багатоаспектність (від-
рахування в доход держави із грошового утримання 
засудженого військовослужбовця, протягом строку 
виконання покарання він не може бути підвищений 
за посадою, у військовому званні, а також цей строк 
не зараховується йому в строк вислуги років для при-
своєння чергового військового звання) і принизли-
вість для людської гідності цього виду покарання. Так, 
військовослужбовець, який пов’язував своє життя з 
військовою службою (кар’єрою) приречений до її за-
кінчення займати той рівень службового становища, 
якого він досяг до засудження. солдатам строкової 

служби такий військовослужбовець не може взагалі 
бути прикладом, а тому підпорядкування йому за по-
садою і військовим званням є сумнівним, оскільки всі 
будуть знати, що він засуджений «товариш капітан» 
або «товариш лейтенант». Виходячи з цього, нами про-
понується виключити із системи покарань і цей вид.

Органи і командування військових частин МО 
україни виконують також позбавлення права обіймати 
певні посади або займатися певною діяльністю, коли 
воно застосовується як додаткове покарання до арешту 
і триманню в дисциплінарному батальйоні. 

Згідно зі ст. 62 КК україни тримання у дисциплі-
нарному батальйоні, як основний вид покарання, може 
застосовуватися до військовослужбовців строкової 
служби на строк від шести місяців до двох років у 
випадках, передбачених цим Кодексом, а також якщо 
суд, враховуючи обставини справи і особу засуджено-
го, вважатиме за можливе замінити позбавлення волі 
на строк до двох років триманням у дисциплінарному 
батальйоні на той самий строк.

Кримінально-правова сутність цього виду пока-
рання полягає в тому, що засуджений примусово про-
тягом визначеного у вироку суду строку утримується 
в дисциплінарному батальйоні, у якому піддається ви-
правному впливу за допомогою спеціального режиму 
тримання, а також комплексу виховних заходів. на 
нашу думку, цей вид покарання є зайвим, оскільки не 
вписується в логіку пеналізації суспільно небезпечних 
діянь. докладний розгляд цього питання виходить за 
межі цього дослідження. Зауважимо лише, що сус-
пільно небезпечні діяння, за вчинення яких може бути 
призначене це покарання, повинні каратися звичайним 
позбавленням волі, а не триманням у дисциплінарному 
батальйоні, тим більше, що кількість таких засудже-
них порівняно невелика, а обладнання і утримування 
для них спеціалізованих установ не можна визнати 
виправданими. незрозумілі також критерії, за якими 
законодавець виділяє для відбування покарання до 
2 років саме категорію військовослужбовців. у відно-
синах з державою із приводу вчиненого злочину вони 
повинні бути рівними з усіма іншими громадянами, 
що в значній мірі буде відповідати принципам рівності 
громадян перед законом і соціальної справедливості.

наша думка обґрунтовується ще тим, що серед 
основних завдань МО україни згідно з п. 3 положен-
ня про Міністерство оборони україни, затвердженого 
указом президента україни від 6 квітня 2011 року 
№ 406 /2011, немає згадки про виконання покарань 
відносно засуджених військовослужбовців. на наш 
погляд, не слід передавати йому каральні функції, а 
виконання всіх видів покарань повинно бути підконт-
рольним єдиному, спеціально створеному державному 
органу – державній пенітенціарній службі україни. це 
буде повністю відповідати вимогам політики держави 
в сфері виконання покарань. 
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Висновки. систему покарань, передбачену статтею 
51 КК україни, не можна визнати досконалою, як з 
погляду теорії, так і складностей з позицій практики 
реалізації окремих видів покарань. у зв’язку з від-
сутністю матеріальної і технічної бази для виконання 
арешту і виправних робіт, на наш погляд, необхідно 
їх виключити з переліку покарань або ввести мора-
торій на їхнє виконання. Крім того, автором відзна-
чається необхідність скасування всіх видів покарань 
для військовослужбовців, конфіскації майна, позбав-
лення військового, спеціального звання, рангу, чину 
або кваліфікаційного класу і виправних робіт у тому 
вигляді, в якому вони регулюються нормами КК укра-
їни. це пов’язано, перш за все, з тим, що україна на 
сучасному етапі розвитку просто не має можливостей 
для забезпечення виконання в повному обсязі 12 ви-
дів покарань. Крім того, більшість вчених вважає, 
що розширення системи покарань у 21 столітті не 
було потрібно й не потрібно зараз (53,7 %). на думку 
фахівців (опитано 938 співробітників прокуратури, 
дптс україни і суддів полтавської, донецької, дні-
пропетровської, Одеської, Хмельницької областей), 
найефективнішими покараннями, які слід застосо-
вувати на сучасному етапі розвитку україни, є: по-
збавлення волі – 32,1 %, громадські роботи – 19,6 %, 
штраф – 15,3 %.

Виходячи з цього, необхідно: 1) скоротити кіль-
кість видів покарань у переліку, передбаченому ст. 
51 КК україни; 2) розробити і здійснити низку за-
ходів, необхідних для зміни на законодавчому рівні 
кримінально-правового регулювання застосування 
видів покарань, не пов’язаних з позбавленням волі; 
3) провести повномасштабну ревізію санкцій норм 
Особливої частини КК.
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Митрофанов И. И. Система наказаний в меха
низме реализации уголовной ответственности

Аннотация. В статье исследуются отдельные виды 
наказаний, составляющие определенную систему. на-
казание наполняет содержанием основную форму реа-
лизации уголовной ответственности (с назначением на-
казания и судимостью). система наказаний должна со-
ответствовать современному состоянию развития науки 
уголовного права и социального и экономического раз-
вития страны. наказание должно достичь не только его 
цели: кары, исправления осужденного, предотвращения 
совершения им новых преступлений, – а и выполнить 
в целом задачи уголовного кодекса, предусмотренные 
ст. 1 уК украины. если эти задачи не могут быть вы-
полнены в процессе реализации конкретного вида нака-
зания, то возникает необходимость в исключении его из 
перечня, определенного ст. 51 уК украины. Анализируя 
отдельные виды наказаний, делается вывод о незакон-
ности исполнения ареста следственными изоляторами. 
Кроме того, Министерство обороны украины, среди 
выполняемых им функций, не содержится указания на 
реализацию этим государственным учреждением на-
казаний, которые могут назначаться военнослужащим, 
совершившим преступления. Акцентируется внимание 
на необходимости усовершенствования системы на-
казаний.

Ключевые слова: наказание, уголовная ответствен-
ность, система наказаний, механизм реализации уго-
ловной ответственности.

Mitrofanov I. The system of punishment within the 
criminal responsibility realization mechanism

Summary. The article deals with the study of some 
certain types of punishment composing the definite system. 
The punishment fills with the contents the basic form of 
criminal responsibility realization (with the determination 
of punishment and conviction). The system of punishment 
must correspond to current status of criminal law scientific 
development and to social and economic development of 
the country. The punishment should achieve not only its 
objective: penalty, reformation of the convicted, prevention 
from commission of a crime, – but also fulfill the tasks 
of Criminal Code, stipulated by Art. 1 CC of Ukraine. 
If the following tasks cannot be solved in the process of 
realization of the specific type of punishment, the necessity 
of its elimination from the list provided by Art. 51 CC 
of Ukraine comes into existence. Analyzing the separate 
types of punishment it has made a conclusion concerning 
the unlawfulness of arrest by investigative isolation ward. 
In addition, Ministry of Defense of Ukraine, among the 
performed functions, does not have an indication of 
realization of state punishment that can be imposed to 
the military officers committed a crime. The attention has 
been focused on the necessity of system of punishment 
perfection. 

Keywords: punishment, criminal responsibility, 
system of punishment, criminal responsibility realization 
mechanism. 
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Об’ЄКТИВНА СТОРОНА ЕКОЛОГIЧНИх ЗЛОЧИНIВ, ЩО 
ВЧИНЯЮТьСЯ У ВИКЛЮЧНIЙ (МОРСьКIЙ) ЕКОНОМIЧНIЙ ЗОНI

тання формування джерельної бази відповідальності, 
характеристик спеціального режиму виключної еко-
номічної зони як уздовж прибережних територій та й 
навкруги островів та скель, впливу процедур делімі-
тації юрисдикцію, кримінально-правові характерис-
тики суверенних та ексклюзивних, забороняючих та 
примусових прав прибережної держави, імунітетів від 
юрисдикції, прав та свобод інших держав, консервації 
та утилізації живих ресурсів, захисту морського серед-
овища, військової активності у виключній економічній 
зоні. до того ж необхідність кримінально-правового і 
кримінологічного висвітлення проблем встановлення 
кримінальної юрисдикції україни у виключній еконо-
мічній зоні обумовлюється необхідністю подолання 
міжнародної злочинності, що не має кордонів, меж і 
моральних лімітів.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. різні аспекти екологічної 
злочинності у виключній економічній зоні розгляда-
лися у роботах відомих вітчизняних та зарубіжних 
вчених, зокрема, с. М. Бабуріна, А. с. Баєва, 
д. А. Гавріліна, с. п. Головатого, I. В. дмитричен-
ко, Є. В. додіна, н. А. Зелинської, Б. М. Климен-
ко, О. р. Колодкіна, Т. р. Короткого, В. М. прусса, 
I.Є.  Тарханова та ін. проте, міжнародне право вкрай 
узагальнено вказує на характеристики національної 
кримінальної юрисдикції у виключній економічній 
зоні, що обумовлює потребу удосконалення регу-
лювання співробітництва держав у справі протидії 
злочинності, необхідність пошуку основних напрямків 
удосконалювання національного законодавства, яке 
встановлює відповідальність за злочини, безпосеред-
ньо пов’язані з морським середовищем.

Викладення основного матеріалу. найбільшу 
складність при тлумаченні кримінально-правових 
норм, що встановлюють покарання за злочини про-
ти довкілля, які вчиняються у виключній (морській) 
економічній зоні, їх диспозитивні ознаки, тобто ознаки 
об’єктивної сторони. Так, об’єктивна сторона злочину, 
передбаченого ст. 243 Кримінального кодексу україни 
(далі – КК), виражається як у формі активних дій – 
скиданні забруднюючих речовин безпосередньо в 
морське середовище виключної (морської) економічної 
зони, так і у формі бездіяльності – неприйняття заходів 
для запобігання втрат забруднюючих речовин [1]. 

Анотація. у статті аналізуються об’єктивні сторони 
злочинів, передбачених ст. ст. 243, 244, 249 КК україни. 
найбільшу складність при дослідженні зовнішніх 
проявів розглядаємих екологічних злочинів складають 
злочинні наслідки. у разі, якщо законодавець передбачає 
наслідки як конструктивні ознаки цих злочинів, то вони 
вважаються закінченими з моменту їх заподіяння. у 
статті робиться висновок, що кримінально-правові 
засоби здійснення політики україни в її виключній 
(морській) економічній зоні повинні враховувати 
існуючу дійсність, а саме: суспільну і міжнародну не-
безпеку забруднення моря, незаконну розробку кон-
тинентального шельфу, незаконне заняття рибним, 
звіриним або іншим водним видобувним промислом, 
і, відповідно, будь-які припустимі, навіть украй тверді 
заходи, прийняті україною в її виключній (морській) 
економічній зоні відносно таких злочинів, повинні виз-
наватися правомірними і необхідними, а не зазнавати 
обмежень або заборони з боку міжнародного права.

Ключові слова: виключна (морська) економічна 
зона, злочини проти довкілля, об’єктивна сторона, 
створення небезпеки, наслідки злочинів.

Постановка проблеми. Міжнародно-правовий 
режим виключної економічної зони встановлюється 
міжнародним правом і забезпечується кожною прибе-
режною державою всіма ефективними та доступними 
засобами, у тому числі й кримінально-правовими. Охо-
рона виключної (морської) економічної зони і забез-
печення її міжнародно-правового режиму – завдання 
кожної прибережної держави, у тому числі й україни. 

Останнім часом стають відомими факти пору-
шення режиму виключної (морської) економічної 
зони україни – відбувається незаконний морський 
промисел, незаконне розвідування корисних копалин 
континентального шельфу, порушеннями екологічної 
рівноваги природного середовища виключної (мор-
ської) економічної зони, що знаходиться у виключному 
функціональному користуванні україни. Чорномор-
ський регіон у зв’язку з обмеженою площею і великою 
кількістю прибережних держав повністю розділений 
на виключні економічні зони, а це означає, що при-
бережні держави мають справу тільки із зазначеним 
режимом відкритого моря, кожен відступ від правил 
користування яким, можна розглядати якщо не зло-
чином, то, як мінімум правопорушенням.

З точки зору кримінального права розгляд про-
блематики виключної економічної зони включає пи-
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при цьому поняття «скидання» означає: 1) будь-
яке навмисне видалення в море відходів чи інших 
матеріалів із суден, літаків, платформ або інших, 
штучно споруджених у морі конструкцій; 2) будь-яке 
навмисне поховання в морі суден, літаків, платформ 
чи інших, штучно споруджених у морі конструкцій. 
проте, не вважається «скиданням»: 1) видалення в 
море відходів чи інших матеріалів, котрі властиві 
або є результатом нормальної експлуатації суден, 
літаків, платформ чи інших штучно споруджених у 
морі конструкцій та їхнього обладнання, крім відходів 
або інших матеріалів, що транспортуються суднами, 
літаками, платформами чи іншими, штучно споруд-
женими в морі конструкціями, котрі експлуатуються 
з метою видалення таких матеріалів або підвозяться 
до таких суден, літаків, платформ чи інших, штучно 
споруджених у морі конструкцій, а також крім тих, які 
є результатом обробки відходів чи інших матеріалів на 
таких суднах, літаках, платформах або конструкціях; 
2) поміщення матеріалів для цілей інших, ніж їхнє 
просте видалення, за умови, що це не суперечить 
цілям і принципам міжнародних угод [2]; 3) спален-
ня матеріалів і відходів на поверхні моря, оскільки 
у відповідних конвенціях воно не згадується, однак, 
у таких випадках відносини за фактом таких дій 
регулюються положеннями із запобігання забруд-
нення з атмосфери або через неї [3]. Однак, на наш 
погляд, слід у відповідних міжнародних відносинах 
і національному законодавстві передбачити і такий 
варіант, оскільки багато матеріалів та відходів спа-
люються саме у морі на спеціальних судах або роз-
порошуються над його поверхнею, оскільки в іншій 
місцевості це визнано економічно невигідним і не-
безпечним для здоров’я населення [4]; 4) будь-які ви-
киди промислових підприємств, що знаходяться на 
узбережжі, у тому числі й в іноземних державах. ці 
викиди, однак, можуть досягати виключної (морської) 
економічної зони україни і представляти певну за-
грозу, хоча це і не передбачено ні кримінальним за-
коном, ні міжнародними конвенціями, а тому важливо 
вирішити питання про віднесення цієї дії до скидань 
і розглядати як порушення кримінального закону [1].

Злочин вважається закінченим з моменту забруд-
нення вод виключної (морської) економічної зони, 
тобто з моменту виконання хоча б однієї з вищевка-
заних дій або стримування від перешкоджання їхньому 
здійсненню. Таким чином, для кваліфікації діяння 
винної особи за ч. 1 ст. 243 КК необхідно встанови-
ти наявність небезпеки для життя і здоров’я людей 
чи живих ресурсів моря, або можливість перешкод-
жання законним видам використання моря. Отже, 
частина 1 статті 243 не визначає настання шкоди як 
необхідної ознаки кримінально-правової кваліфікації, 
однак указує на певного роду небезпеку об’єктам 
кримінально-правової охорони. у цьому випадку 
діяння винної особи приймають формальний харак-

тер – шкода або збиток відсутній, але має місце по-
гроза охоронюваним цінностям.

цього, однак, не можна сказати про діяння винної 
особи, передбачене ч. 2 ст. 243 КК україни. у цьому 
випадку склад злочину набуває матеріального і одно-
часно кваліфікованого складу – тобто вчиняються ті 
ж діяння (дії або бездіяльність), що спричиняють такі 
збитки: 1) загибель або захворювання людей; 2) масову 
загибель об’єктів рослинного і тваринного світу; 3) 
інші тяжкі наслідки – наприклад, таке забруднення 
зон відпочинку, котре унеможливлює без істотних 
витрат відновлення та їхнє подальше використання 
(наприклад, забруднення пляжів нафтою). пункти 2 
і 3 характеризують саме екологічну шкоду [5].

Оцінюючи розмір шкоди, необхідно враховувати 
стійкість забруднення, його площу, кількість загиблих 
живих організмів, цінність забруднених ділянок в 
екологічному відношенні (заповідник, нерестове 
місце), обсяг матеріальних витрат, необхідних для 
ліквідації забруднення [1, 45]. цей збиток оцінюється 
за допомогою проведення екологічної експертизи, а 
тому, точної вказівки на його кількісні характеристики 
кримінальний закон не містить.

Частина 3 ст. 243 КК передбачає ще одну 
кваліфікуючу ознаку злочину – злочинну бездіяльність 
посадової особи, відповідальної за дотримання 
формальностей у контролі за чистотою виключної 
(морської) економічної зони та збереженням її 
ресурсів. на практиці можливі випадки, коли судно, 
як морське, так і повітряне, так само як гідротехнічні 
засоби, інженерна платформа або спорудження, в умо-
вах крайньої необхідності змушені робити скидання 
в море шкідливих речовин, матеріалів чи відходів. 
це також може мати місце у випадку катастрофи, 
аварії, стихійного лиха та інших форс-мажорних 
обставин. навіть у випадках вчинення злочинного 
діяння, передбаченого частинами 2 і 3 ст. 243 КК, по-
винне слідувати повідомлення з боку відповідальної 
особи, яка має відношення до забруднення моря. В 
усіх цих випадках таке повідомлення повинне про-
вадиться в обов’язковому порядку, воно адресується 
адміністрації найближчого порту україни, іншому 
уповноваженому органу або особі. Таким чином, не-
виконання обов’язку щодо такого повідомлення, не-
залежно від того, з яких причин відбулося або буде 
відбуватися скидання шкідливих матеріалів, речовин 
та відходів, у своїй кількості і якості загрозливих охо-
ронюваним інтересам, розглядається як кримінально 
караний злочин, передбачений ч. 3 ст. 243 КК україни. 
склад злочину в цьому випадку стає формальним і для 
кваліфікації відповідної бездіяльності у цій частині 
кримінального закону не потрібно настання небез-
печних наслідків або збитку.

Об’єктивна сторона злочину, передбаченого ст. 
244 КК україни виражається як в активних діях, так 
і у злочинній бездіяльності: 1) будівництво на кон-
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тинентальному шельфі україни штучних островів, 
інженерних та гідротехнічних споруд, платформ, що 
добувають, технологічних установок без належного 
дозволу або угоди; 2) встановлення навколо зазна-
чених об’єктів зон безпеки без належного дозволу 
або угоди; 3) використання зазначених об’єктів, якщо 
в офіційному порядку їхня робота заборонена, при-
пинена або призупинена; 4) порушення режиму зон 
безпеки навколо цих об’єктів, що функціонують на 
основі існуючого дозволу або міжнародної угоди; 5) 
проведення на шельфі бурильних, видобувних робіт 
без належного дозволу або угоди, так само як така ж 
розвідка, розробка корисних копалин та природних 
багатств шельфу. сюди також відноситься товарне ви-
рощування продукції, її обробка і транспортування [6]; 
6) заподіяння збитку ресурсам шельфу і покриваючим 
його водам; 7) злочинна бездіяльність у виді неприй-
няття заходів для захисту живих організмів моря від 
шкідливих відходів або небезпечного випромінювання 
й енергії, якщо це створило погрозу їхньому життю 
або здоров’ю та життю населення (у цьому випадку 
має місце спеціальний суб’єкт).

у деяких випадках для кваліфікації діянь винної 
особи за ст. 244 КК україни необхідна наявність 
істотної шкоди охоронюваним цінностям, причому 
в яких саме, Законом прямо не зазначено, що являє 
собою певного роду дискомфорт у застосуванні 
цієї норми КК. Так, наприклад, відповідно до ч. 
1 ст. 244 КК україни порушення законодавства про 
континентальний шельф повинне спричинити істотну 
шкоду, злочинна бездіяльність відповідальної за без-
пеку і схоронність морського середовища особи по-
винна створити погрозу заподіяння шкоди – життю 
і здоров’ю населення та життю живих ресурсів, а 
відповідно до ч. 2 ст. 244 КК україни такого збитку 
чи погрози може і не бути, порушення законодавства 
про континентальний шельф вчиняється іноземною 
особою. це вказує на недосконалість існуючої норми 
навіть у порівнянні з існуючою в КК 1960 року статтею 
1631. у зв’язку з цим, невизначеним представляється 
питання про те, якої форми набуває склад злочину – 
формальний він чи матеріальний, і чому іноземний 
суб’єкт несе відповідальність без наявності істотної 
шкоди. Iснуюча норма, на наш погляд, потребує нової 
форми, а поки спробуємо з’ясувати форму складу зло-
чину в кожнім окремому випадку.

Отже, порушення законодавства про континенталь-
ний шельф має матеріальний склад злочину, оскільки 
мають місце суспільно небезпечні наслідки – істотна 
шкода, котра визначається за допомогою проведення 
екологічної експертизи в кожнім окремому випадку. 
Злочинна бездіяльність у вигляді неприйняття заходів 
для охорони морського середовища з боку особи, що 
працює на об’єктах морегосподарського комплексу, 
розташованих на шельфі, має формальний склад, 
оскільки для кваліфікації такого діяння за ч. 1 ст. 

244 КК україни необхідне встановлення лише погрози 
живим мешканцям моря чи населенню. Формальний 
склад має місце, якщо злочин вчиняється іноземним 
суб’єктом – фізичною особою, громадянином іншої 
держави або особою без українського громадянства.

Таким чином, частина 1 ст. 244 КК україни 
передбачає кримінальну відповідальність для 
українських громадян, що порушують законодавство 
про континентальний шельф, а частина 2 цієї норми 
встановлює відповідальність за дослідження, розвідку 
і розробку природних багатств та інші роботи на кон-
тинентальному шельфі, що проводяться іноземними 
громадянами, якщо їхнє виробництво не передбаче-
не угодами між україною і відповідним іноземним 
суб’єктом – громадянином чи державою. 

Місце вчинення злочину – обов’язкова ознака скла-
ду – той чи інший район (ділянка) континентального 
шельфу.

Злочин вважається закінченим з моменту: 
1)  заподіяння істотної шкоди – у випадку пору-
шення законодавства про континентальний шельф 
(матеріальний склад злочину); 2) створення погрози 
загибелі живих організмів або загрози життю, а також 
здоров’ю людей – у випадку неприйняття відповідною 
особою заходів захисту (формальний склад злочину); 
3) проведення іноземцем недозволених робіт на кон-
тинентальному шельфі україни (формальний склад 
злочину). 

Тваринний світ являє собою невід’ємну частину 
морської економічної зони україни. Тим часом стали 
очевидними загрозливі темпи знищення диких тва-
рин. незаконне заняття рибним та іншими водними 
промислами відноситься до числа найбільш розпов-
сюджених злочинів у сфері екології. За нього, згідно 
російським даним, наприклад, засуджується до 46 % 
від загального числа засуджених [1, 57]. розглянутий 
злочин безпосередньо торкається і живих ресурсів 
економічної морської зони україни, причому, питан-
ня експлуатації рибних ресурсів спеціально регулю-
ються міжнародними угодами, наприклад, Конвенція 
1982 року присвячує питанню збереження живих 
ресурсів та порядку їхньої експлуатації в морській 
економічній зоні цілий розділ. становлення інституту 
економічної зони взагалі зобов’язане зазіханням при-
бережних держав на рибні ресурси відкритого моря, 
як неодноразово відмічалося. українським законодав-
ством також регулюються відносини з використання, 
збереження та управління живими, і зокрема, рибними 
ресурсами виключної (морської) економічної зони [7]. 
Кримінальний закон україни містить статтю 249, що 
встановлює кримінальну відповідальність за незаконне 
заняття рибним, звіриним чи іншим водним добувним 
промислом, причому не тільки в межах виключної 
(морської) економічної зони.

у наш час з’явився такий різновид злочинної 
діяльності як рибопромислове піратство. цьому 
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сприяло, на наш погляд, кілька факторів. Зокрема, 
тверде закріплення в міжнародному і національному 
праві різних за своїм правовим режимом просторових 
ділянок та зон акваторії світового океану, погіршення, 
підрив ресурсної бази морського рибальства, поява 
дефіцитних і, отже, дорогих морепродуктів [8].

як зазначалося в літературі, у 60 – 80 роки про-
цес однобічних зазіхань на виключні або суверенні 
права відносно біоресурсів постійно інтенсифікувався, 
до того ж, на прискорення цієї тенденції усе більше 
впливав розрив, що виявлявся між можливостями 
традиційної сировинної бази рибальства з одного боку, 
і добувними потужностями з іншого [9]. 

як відомо, випадки незаконного рибного промис-
лу іноземними рибальськими суднами мали місце не 
тільки у виключній (морській) економічній зоні, але 
й у територіальному морі україни [8, 151].

як основа регулювання доступу іноземних рибалок 
до біоресурсів 200-мильних виключних економічних 
зон була розроблена концепція максимально припусти-
мого улову, що включає три найважливіших елементи:

1) прибережна держава має право визначити мак-
симально припустимий (тобто без збитку для стану і 
відтворення запасів) рівень промислового вилучення 
біоресурсів у своїй економічній зоні;

2) прибережна держава має право визначити свої 
потреби в біоресурсах і зарезервувати необхідну для 
себе їхню частину;

3) прибережна держава повинна надати доступ 
іншим країнам до надлишків припустимого улову, 
що залишаються.

ці тези не суперечать, однак, положенню, коли 
прибережна держава може довільно визначати розміри 
припустимого улову та своїх потреб і таким чином 
взагалі не «виявляти» яких-небудь надлишків [9, 127]. 
Так, якщо україна у встановленому міжнародним пра-
вом порядку вирішить, що живих ресурсів її морської 
економічної зони не вистачає для власного використан-
ня, або їхній видобуток може привести до екологічного 
дисбалансу, порушення морської екосистеми, то вона 
вправі взагалі заборонити іноземним суб’єктам, у тому 
числі і державам, промисел таких ресурсів, що, однак, 
відбувається при укладанні відповідних міжнародних 
угод, які підтверджують виправдані побоювання 
прибережної держави. 

З об’єктивної сторони злочин, передбачений 
ст. 249 КК, виражається у здійсненні рибного, 
звіриного та іншого водного добувного промислів 
у територіальних водах україни, внутрішніх морях, 
річках, озерах, ставках і водоймищах, а також у межах 
виключної (морської) економічної зони україни без 
належного на те дозволу або в заборонений час, або у 
недозволених місцях чи недозволеними знаряддями, 
способами і прийомами. 

Зміст цих дій у кримінальному законі не розкри-
тий, оскільки диспозиція ст. 249 КК має бланкетний 

характер. для встановлення ознак злочину необхідно 
звертатися до інших нормативних актів, що регулю-
ють порядок рибного та іншого водного добувного 
промислу.

під виробництвом водних добувних промислів 
варто розуміти лов риби чи інших водних тварин, які 
представляють промислову або господарську цінність. 
Термін «промисел» у даному випадку означає не вид 
спеціальної повторності, а заняття певною діяльністю, 
спрямованою на добування риби чи інших водних 
істот. практика йде шляхом визнання злочинними 
як одиничних випадків лову, так і ряду подібних дій 
[1, 58 –59].

Обов’язковою ознакою об’єктивної сторони цього 
злочину є заподіяння істотної шкоди, без наявності 
якої не можна кваліфікувати дії винної особи за 
ст. 249 КК [10, 168 –178]. Кримінальний закон 
1960 р. у ст. 162 цієї ознаки не містив – кримінальна 
відповідальність наставала незалежно від заподіяння 
істотної шкоди, що відрізняє подібні норми поперед-
нього і діючого Кримінального кодексів.

Здійснення незаконного промислу без заподіяння 
істотного збитку – це адміністративна провина. для 
визначення того, яка шкода вважається істотною, по-
винна призначатися еколого-товарознавча експертиза. 
Щоб відрізнити адміністративну провину від неза-
конного лову та промислу як кримінального злочи-
ну і від промислу законного, до 2001 року прийнято 
було звертати увагу на наступні обставини: 1) об’єкт і 
предмет посягання (біологічну та економічну цінність 
риби, звіра й ін., їхнє значення для рибного господар-
ства країни); 2) знаряддя, способи та прийоми неза-
конного лову і промислу (застосування дозволених, 
недозволених, загально небезпечних та знищувальних 
знарядь, способів і прийомів); 3) ціль і мотив неза-
конного промислу (користь, нестаток або спортивний 
інтерес); 4) час і місце (під час нересту, в місцях не-
ресту, у незаборонний час та у дозволених місцях); 
5) розмір заподіяного збитку; 6) особистість винного 
(вчинення правопорушення вперше, вдруге, наявність 
судимості, обтяжуючі чи зм’якшуючі обставини) [11].

незаконне заняття рибним, звіриним чи іншим во-
дним добувним промислом – злочин з матеріальним 
складом. це значить, що він вважається закінченим з 
моменту заподіяння істотної шкоди, що є єдиною озна-
кою об’єктивної сторони злочину, всупереч існуючій у 
КК 1960 р. нормі, коли склад злочину був формальним. 

Відомо, що існує ряд критеріїв, за якими 
здійснюється оцінка заподіяного збитку. Виходячи 
з цього, усі живі ресурси вод підрозділяються на 
коштовні, малокоштовні і бур’янисті. розходження в 
правовому режимі охорони коштовних промислових 
і непромислових водних тварин визначається з ураху-
ванням їх екологічної та економічної цінності. перелік 
коштовних видів риб, звірів та інших організмів 
міститься у додатку до постанови ради Міністрів 



203

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

срср від 1974 р. № 833 «про посилення охорони 
запасів коштовних видів риб, морських ссавців і во-
дних безхребетних у рибогосподарських водоймах 
срср», та у постанові ради Міністрів срср від 1986 р. 
№ 315 «про порядок вирахування стягнення за збиток, 
заподіяний живим ресурсам економічної зони срср, а 
також запасам анадромних видів риб, що утворюються 
в річках срср, за межами економічної зони». 

Згідно з цими документами до коштовних порід 
віднесені 55 видів риб (калуга, білуга, осетер, стер-
лядь, севрюга, лосось, сьомга, муксун, форель, мінога, 
вобла й ін.), 10 видів безхребетних (краби, трепанг, 
устриці й ін.). 

Згідно з роз’ясненням пленуму Верховного суду 
україни, даному у п. 5 постанови «про судову прак-
тику у справах про злочини та інші правопорушення 
проти довкілля», істотна екологічна шкода – це не 
тільки кількісні та вартісні критерії, а й інші обстави-
ни, що мають значення для вирішення цього питання 
[12]. це визначення не позбавлене необхідності звер-
тання до оціночних категорій та не містить чітких 
критеріїв, що навряд чи може допомогти практичним 
працівникам. Крім того, таке «розмите» тлумачення 
поняття «істотна шкода надає можливість визнати 
будь-яку шкоду істотною, навіть без пояснення, чому 
вона визнана такою [10, 169-170]. при вирішенні пи-
тання, чи є збиток істотним, необхідно виходити з 
вартості, екологічної цінності, кількості добутого, 
ушкодженого або знищеного, а також розміру шко-
ди, нанесеної рослинному і тваринному світові [13]. 

при цьому, як показує узагальнення судової прак-
тики, екологічна шкода, як правило, не враховується. 
суди виходять в основному з вартісного і кількісного 
критеріїв, що спотворює справжні розміри заподіяного 
природному середовищу збитку і кваліфікацію 
скоєного [1, 61]. 

Вартість риб та інших водних тварин визначається 
за спеціальними таксами незалежно від віку і ваги во-
дних мешканців. Такси періодично переглядаються, 
однак у даний час зазначені в них ціни не врахову-
ють інфляційних процесів, що необхідно приймати 
до уваги, кваліфікуючи правопорушення за ознакою 
істотного збитку.

Висновки. Таким чином, кримінально-правові 
засоби здійснення політики україни в її виключній 
(морській) економічній зоні повинні враховувати 
існуючу дійсність, а саме: суспільну і міжнародну не-
безпеку забруднення моря, незаконної розробки кон-
тинентального шельфу, незаконного заняття рибним, 
звіриним або іншим водним видобувним промислом, 
і, відповідно, будь-які припустимі, навіть украй тверді 
заходи, прийняті україною в її виключній (морській) 
економічній зоні відносно таких злочинів, повинні виз-
наватися правомірними і необхідними, а не зазнавати 
обмежень або заборони з боку міжнародного права.
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Притула А. М. Объективная сторона экологиче
ских преступлений, совершаемых в исключительной 
(морской) экономической зоне

Аннотация. В статье анализируются объективные 
стороны преступлений, предусмотренных ст. ст. 243, 
244, 249 уК украины. наибольшую сложность при 
исследовании внешних проявлений рассматриваемых 
экологических преступлений составляют преступные 
последствия. В случае, если законодатель предусма-
тривает последствия как конструктивные признаки 
этих преступлений, то они считаются законченными 
с момента их причинения. В статье делается вывод, что 
уголовно-правовые средства осуществления политики 
украины в ее исключительной (морской) экономической 
зоне должны учитывать существующую действитель-
ность, а именно: общественную и международную 
опасность загрязнения моря, незаконной разработки 
континентального шельфа, незаконного занятия рыб-
ным, звериным или другим водным добывающим про-
мыслом, и, соответственно, любые допустимые, даже 
очень жесткие мероприятия, принятые украиной в ее 
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исключительной (морской) экономической зоне отно-
сительно таких преступлений, должны признаваться 
правомерными и необходимыми, а не подвергаться 
ограничениям или запрету со стороны международ-
ного права.

Ключевые слова: исключительная (морская) эко-
номическая зона, преступления против окружающей 
среды, объективная сторона, создание опасности, по-
следствия преступлений.

Prytula A. Objective side of ecological crimes com
mitted in the exclusive (Maritime) economic zone

Summary. The article analyzes the objective side of 
the crime stipulated by ст. ст. 243, 244, 249 of the criminal 
code of Ukraine. The greatest difficulty in the study of the 
external manifestations the nature of the environmental 

crimes are criminal consequences. If the legislator envis-
ages consequences as the constructive elements of these 
crimes, they are considered complete since the moment 
of their infliction. The article concludes that the criminal 
remedies for implementation of policy of Ukraine within its 
exclusive (Maritime) economic zone shall take into account 
the existing reality, namely: public and international pol-
lution hazard, illegal development of the continental shelf, 
illicit classes of fishing, hunting or other water extractive 
activities, and, accordingly, any valid even completely solid 
measures taken by Ukraine within its exclusive (marine) 
economic zone in respect of such offences, shall be recog-
nized as lawful and necessary, and not subject to restric-
tions or a prohibition by international law.

Keywords: exclusive (Maritime) economic zone, 
crimes against environment, the objective side, creating a 
hazard, the consequences of the crimes.
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пРОбЛЕМНI АСпЕКТИ пРОЕКТУ пОСТАНОВИ КАбIНЕТУ 
МIНIСТРIВ УКРАЇНИ «пРО ЗАТВЕРДЖЕННЯ ДЕРЖАВНОЇ 
цIЛьОВОЇ пРОГРАМИ МОДЕРНIЗАцIЇ пЕНIТЕНцIАРНОЇ 

СИСТЕМИ НА 2013-2017 РОКИ»

зидента україни № 344 на базі Головного управління 
виконання покарань Міністерства внутрішніх справ 
україни утворено державний департамент україни з 
питань виконання покарань; 31 липня 1998 р. указом 
президента україни № 827 затверджено положення 
про державний департамент україни з питань вико-
нання покарань; 12 березня 1999 р. указом президента 
україни № 248 державний департамент україни з пи-
тань виконання покарань виведено з підпорядкування 
Міністерства внутрішніх справ україни; 2 березня 
2000 р. Законом україни «про загальну структуру і 
чисельність кримінально-виконавчої системи україни» 
законодавчо визначено структуру системи виконання 
покарань та чисельність її персоналу. В подальшо-
му прийняті: Закон україни «про внесення змін до 
деяких законодавчих актів україни у зв’язку з утво-
ренням державного департаменту україни з питань 
виконання покарань» (1998 р.), постанови Кабінету 
Міністрів україни від 20 червня 2000 р. № 986 «про 
заходи щодо зміцнення матеріальної бази органів та 
установ кримінально-виконавчої системи на 2000-
2004 роки»; від 15 лютого 2002 р. № 167 «про за-
твердження програми подальшого реформування та 
державної підтримки кримінально-виконавчої систе-
ми на 2002-2005 роки»; Кримінально-виконавчий ко-
декс україни (2003 р.), Закон україни «про державну 
кримінально-виконавчу службу україни» (2005 р.); 
Концепція реформування державної кримінально-
виконавчої служби україни, схвалена указом пре-
зидента україни від 25 квітня 2008 р. № 401/2008, 
Концепція державної цільової програми реформу-
вання державної кримінально-виконавчої служби 
на період до 2017 року, схвалена розпорядженням 
Кабінету Міністрів україни від 26 листопада 2008 р. 
№ 1511-р тощо. 

проте вжиті заходи не забезпечили досягнен-
ня дієвих результатів, тому у 2010 р. державною 
пенітенціарною службою україни зроблено чергову 
спробу поліпшити стан справ шляхом розробки й 
прийняття Концепції державної програми розвитку 
державної кримінально-виконавчої служби україни на 
період до 2015 року [2]. у цьому документі за результа-

Анотація. у статті представлений критичний огляд 
проекту постанови Кабінету Міністрів україни «про за-
твердження державної цільової програми модернізації 
пенітенціарної системи на 2013-2017 роки», наведено 
окремі міркування щодо його удосконалення.

Ключові слова: державна пенітенціарна служба 
україни, кримінально-виконавча система, модернізація 
пенітенціарної системи.

Постановка проблеми. наша держава йде шляхом 
перетворень, спрямованих на зміцнення демократії й 
створення правової держави. З огляду на це однією 
з головних цілей громадянського розвитку має ста-
ти зміцнення законності та правопорядку, а одним 
зі шляхів її досягнення є оптимізація і підвищення 
ефективності діяльності державної кримінально-
виконавчої служби україни (далі – дКВс), тим паче, 
що значний резерв для цього існує. 

протягом усього часу свого існування система 
виконання кримінальних покарань україни неодно-
разово піддавалася обґрунтованій критиці як з боку 
національних фахівців і правозахисників, так і з боку 
міжнародних експертів, а стан справ у цій системі виз-
навався кризовим та таким, що потребує невідкладних 
змін. Ще напередодні становлення української 
незалежності урядом було визнано, що система ви-
конання кримінальних покарань, створена і діюча 
в умовах централізму, адміністративно-командного 
механізму управління, не повною мірою забезпечує 
виконання покладених на неї завдань. Здійснювані 
заходи щодо перебудови діяльності системи виправно-
трудових установ не вивели їх із кризового станови-
ща [1]. З метою виправлення такого становища про-
цес виконання-відбування кримінальних покарань в 
україни піддавався численним спробам удосконален-
ня, реформування, реорганізації, модернізації, розвит-
ку, підвищення ефективності тощо. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. За часів незалежності нашої 
держави майже щорічно приймалися документи (в 
тому числі й програмного характеру), спрямовані 
на поліпшення стану справ у сфері виконання 
кримінальних покарань: 22 квітня 1998 р. указом пре-
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тами проведення моніторингу та оцінки ефективності 
діяльності кримінально-виконавчої служби й аналізу 
реальних і потенційних загроз її сталій діяльності 
визначено основні чинники, що негативно вплива-
ють на роботу органів і установ виконання покарань 
та слідчих ізоляторів, а також визнано за необхідне 
удосконалити діяльність і підвищити ефективність ви-
конання кримінальних покарань. при цьому ключовим 
аспектом, знову ж таки, названо питання подальшого 
розвитку кримінально-виконавчої служби. на почат-
ку 2011 р. були оприлюднені результати проведено-
го рахунковою палатою україни аудиту діяльності 
державної кримінально-виконавчої служби україни, 
в яких зазначається, що численні спроби реформуван-
ня пенітенціарної системи нічого не дали, а причина 
криється саме в недосконалості підходів до вирішення 
проблеми1.

Вагомим аргументом на користь висновку, що 
практика виконання кримінальних покарань «зайшла 
в глухий кут» та потребує втручання на найвищому 
рівні, стало схвалення указом президента україни від 
8 листопада 2012 р. № 631 /2012 «Концепції державної 
політики у сфері реформування дКВс україни», вже з 
назви якої зрозуміло, що реформування кримінально-
виконавчої системи виводиться на рівень окремого 
напрямку діяльності держави (!). З метою її реалізації, 
дКВс україни розроблено проект постанови Кабінету 
Міністрів україни «про затвердження державної 
цільової програми модернізації пенітенціарної систе-
ми на 2013-2017 роки», який має у повному обсязі 
відображати заходи та засоби, за допомогою яких буде 
поліпшений стан системи виконання кримінальних 
покарань. 

Метою даної статті є детальний аналіз основних 
положень зазначеної постанови.

Викладення основного матеріалу. як показує 
проведений аналіз, проект цього, доволі прогресивного 
документу, містить ряд суттєвих недоліків, які стосу-
ються реформування та переорієнтування діяльності 
дКВс україни, на що ми вважаємо доцільним зверну-
ти увагу, оскільки зміцнення демократії та утверджен-
ня верховенства права як раз і передбачають широке 
обговорення проектів законодавчих актів. 

Ознайомлення з проектом зазначеної постанови 
Кабміну дає підстави зробити висновок, що її роз-
робниками проведено значну роботу, втім хотілось 
звернути увагу і на окремі властиві їй недоліки. роз-
почати варто з самої назви. Вітчизняному законодав-
ству відомі такі поняття, як державна кримінально-
виконавча служба україни, державна пенітенціарна 
служба україни, раніше використовувалась категорія 
кримінально-виконавча система. Видається, що вико-
ристання терміну «пенітенціарна система» потребує 
наведення роз’яснення, що саме під ним розуміється, 
1 За визначенням рахункової палати було шість спроб рефор-

мування, проте ми вважаємо, що їх було трохи більше.

або заміни його на більш загальновживані терміни, 
що зніме зайві питання щодо самої програми. 

як вже зазначалось, за останні 15 років в 
україні було прийнято цілу низку різнорідних про-
грам, концепцій чи їх проектів у сфері покращення 
кримінально-виконавчої діяльності. Однак більшість 
положень цих документів так і залишились лише на 
рівні теоретичних пропозицій. Видається, що якщо 
держава всерьойз ставиться до перспектив впровад-
ження ідей, які закладені в цій програмі, і має чітке 
сподівання на повноцінне втілення її положень, до-
речно було б розпочати з того, що проаналізувати, з 
яких причин попередні програми не були реалізовані. 
Визначити помилки в самих текстах цих програм, 
та недоліки власне діяльності по їх реалізації, і вже 
потім базуючись на «роботі над помилками» наводити 
положення нової програми, наводячи аргументацію 
чому саме цю програму не спікатиме доля її по-
передниць. наведення подібного аналізу надасть 
сподівання як науковцям, так і власне практичним 
робітникам, на яких буде покладено обов’язки по її 
реалізації, в перспективності досягнення закладених в 
зазначеній постанові цілей, адже більшість практиків 
та теоретиків абсолютно скептично сприймають «чер-
гову писанину про світле майбутнє».

Окремі питання виникають також щодо фінансових 
аспектів даної програми. Орієнтовний обсяг коштів 
державного бюджету, передбачених для виконання 
програми, становить 3783,33 млн. гривень, коштів 
інвестора – 2129,7 млн. гривень та субвенцій з держав-
ного бюджету місцевим бюджетам – 98,7 млн. гривень. 
Однак, викликають сумніви можливість виділення біля 
2 % від валового внутрішнього продукту україни на 
модернізацію системи виконання покарань. Видається, 
що дану тезу також варто додаткового аргументувати, 
навести джерела отримання цих грошей, чи способи 
лобіювання даного питання. 

Одним з найбільш спірних питань є можливість та 
доцільність залучення до фінансування видатків по 
цій програмі коштів інвесторів. Вкладаючи більше 
2 млрд. гривень інвестори безперечно поставлять 
питання щодо гарантування повернення вкладених 
коштів. В програмі передбачено розроблення законо-
проекту «про господарську діяльність у державній 
кримінально-виконавчій службі україни» із визначен-
ням механізму компенсації інвесторам витрат, однак 
виникає питання, що саме дКВс україни зможе за-
пропонувати інвесторам як гарантію повернення 
інвестицій. Чи не виникне ситуація, що інвестори, 
вимагаючи повернення вкладених коштів будуть 
претендувати на майно дКВс україни, яке безпо-
середньо задіяне в процесі виконання покарань, і 
такими зазіханнями ставлячи під питання інтереси 
безпеки громадського порядку в україні в цілому. 
Можливим є й інший негативний розвиток подій, за 
якого інвестори з метою повернення коштів будуть 
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змушувати керівництво дКВс україни встановлю-
вати нестерпні умови праці для засуджених з метою 
повернення коштів за рахунок продукції, що понад-
нормовано вироблятиметься в установах виконання 
покарань. проблема безпеки виробництва, понад-
нормового і безоплатного залучення засуджених до 
праці в установах виконання покарань і зараз стоїть 
доволі гостро, а подібна «комерціоналізація» системи 
виконання покарань зможе її загострити ще більше. 

Взагалі, слід відзначити, що проект містить в собі 
чимало положень, які свідчать про перетворення 
дКВс україни під прикриттям гасел щодо дотримання 
прав людини у суто комерційне підприємство, метою 
якого є лише отримання прибутку при мінімальних 
витратах. I у чим більшому розмірі, тим краще. при 
цьому дотримання прав і законних інтересів за-
суджених відсувається на останнє місце, ця вимога 
фактично підміняється поняттям «створення належ-
них умов тримання». Від подібних хибних підходів 
застерігали навіть у радянські часи, не говорячи вже 
про прогресивні дослідження міжнародних фахівців. 
проте, останніми роками дКВс чітко рухається у бік 
комерціалізації з одночасним надмірним поширенням 
оперативної та інших видів діяльності, що мають ви-
ключно каральний характер (пропозиції уведення но-
вих видів відповідальності, спрощення порядку накла-
дання на засуджених стягнень, відсутність контролю 
за цими аспектами роботи тощо). 

як визначено у ст. 6 КВК україни суспільно ко-
рисна праця засуджених – це засіб забезпечення їх 
виправлення й ресоціалізації. саме тому в ст. 13 За-
кону україни «про державну кримінально-виконавчу 
службу україни» прямо та недвозначно вказується: 
підприємства установ виконання покарань є казен-
ними підприємствами, які здійснюють некомерційну 
господарську діяльність без мети одержання при-
бутку для забезпечення професійно-технічного на-
вчання засуджених та залучення їх до праці. Вихо-
дячи з цієї норми, прибуток підприємств установ 
виконання покарань не повинен визнаватися метою 
діяльності. прибуток – це свого роду випадковість, 
тому він не може бути значним та не вимагає якогось 
специфічного ставлення з точки зору оподаткування. 
З наведених положень чинного законодавства також 
випливає, що праця у в’язниці корисна сама по собі, а 
не як виробнича діяльність. Численні дослідження до-
вели, що виробництво у в’язниці, за допомогою якого 
намагаються скласти конкуренцію підприємствам на 
свободі, несумісне зі справжнім виховним впливом 
на засуджених. необхідно розрізняти працю заради 
прибутку колонії та працю заради виправлення й 
ресоціалізаційного впливу [3, 43]. економічна мета 
праці засуджених, під якою розуміється отримання 
прибутку від діяльності установ виконання покарань, 
зазвичай переважала над іншими, бо економіка країни 
багато в чому залежала від місць позбавлення волі з 

відповідним визначенням і ролі підприємств установ 
виконання покарань в загальній системі виробництва. 
проектом програми фактично пропонується відродити 
такий підхід, незважаючи на негативні результати 
подібних підходів, отримані в минулому. 

Ще за радянських часів фахівці у галузі виправно-
трудового права наголошували: «Що ж стосується 
трудового виховання, яке є важливою основною всієї 
виховної роботи, то його неможна розуміти як одне 
лише працевикористання ув’язненого. працевикори-
стання та трудове виховання – зовсім не одне й те ж» 
[4, 310-313]. праця засуджених – не самоціль, а засіб 
виправлення, тому й не можна ставити знак рівняння 
між працевикористанням та трудовим вихованням за-
суджених. Щодо самоокуповування місць позбавлення 
волі, яка розумілась як бездефіцитність бюджету або 
відшкодування бюджету в цілому його видатків по 
утриманню усією мережі місць ув′язнення за рахунок 
організованих на господарському розрахунку робіт 
у місцях ув’язнення – то ця ідея фактично потерпіла 
фіаско ще з моменту свого виникнення в 1922 році [5, 
55; 6, 17]. як доречно відмічає д. В. ягунов, «…в по-
дальшому навіть радянська наука виправно-трудового 
права побачила в ідеї самоокупності, не кажучи вже 
про її втілення в життя, реальну небезпеку для про-
цесу виправлення і перевиховання засуджених. Тому 
це поняття намагалися особливо не виставляти на 
показ [3, 143]. 

Головний же негативний наслідок пропонованих 
у проекті програми підходів – це зміна відношення 
до праці самих засуджених, її сприйняття як еле-
менту покарання, невиправданого примусу, що 
зводить нанівець виховну роль цієї діяльності. 
подібні викривлення у свідомості доводять численні 
моніторинги представників громадськості [7], проти 
них застерігають й спеціалісти у галузі кримінального 
права, зазначаючи, що на працю покладаються високі 
надії, але водночас вона робиться огидною для 
ув’язнених [8, 9]. Міжнародні стандарти й принципи 
поводження з ув’язненими закріплюють, що необхідно 
створювати умови, які дають в’язням можливість 
займатися корисною оплачуваною працею, що по-
легшить їх реінтеграцію на ринку робочої сили їх 
країн і зобов’яже їх надавати фінансову допомогу 
своїм сім’ям і родичам. Таким чином, основна мета 
залучення засуджених до праці полягає в підготовці 
їх до нормального життя після звільнення, а не в 
тому, щоб вони заробили кошти для установи вико-
нання покарань чи забезпечили роботу підприємств 
в інтересах інших урядових підрозділів. наведе-
ним й обґрунтовується незгода з положеннями про-
екту програми, що стосуються питань діяльності 
підприємств установ виконання покараньI на останок, 
хотілося б відмітити, що серед 6 мільярдів гривень, 
що планується витратити на реалізацію програми, на 
її науковий супровід не передбачено жодних видатків. 
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А питання наукових розробок є доволі актуальним, 
адже досі не існує належним чином розробленого, та 
такого, що відповідає сучасним вимогам, проекту за-
кону, яким би передбачалось впровадження пробації, 
в найближчому майбутньому має бути прийнятий 
Закон україни «про кримінальний проступок», чи 
суттєві зміни до Кримінального кодексу україни. 
Все це обумовлює потребу проведення попереднього 
наукового проектування загальної концепції, кінцевої 
моделі «модернізованої» кримінально-виконавчої си-
стеми, а вже потім на її базі слід розробляти проекти 
відповідних нормативно-правових актів, і проектів 
нових установ. 

усе викладене дає підстави зробити висновок, що 
проект постанови Кабінету Міністрів україни «про за-
твердження державної цільової програми модернізації 
пенітенціарної системи на 2013-2017 роки», незва-
жаючи на «благі наміри» його розробників, містить 
достатньо велику кількість упущень та прорахунків, 
що потребують усунення, оскільки в іншому разі 
реалізації запланованих заходів буде провадитись 
формально, тобто «на папері», без корінних змін у 
реальній правозастосовчій діяльності. Висловлюючи 
свої міркування, сподіваємося на їх подальше враху-
вання при виконанні заходів указу, що, як видається, 
лише сприятиме поліпшенню стану діяльності 
кримінально-виконавчої системи україни та забезпе-
ченню дійсного запровадження у практику діяльності 
установ виконання покарань міжнародних стандартів. 
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обзор проекта постановления Кабинета Министров 
украины «Об утверждении Государственной целевой 
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КОНцЕпцIЯ пРИЧИННОСТI НАСИЛьНИцьКОЇ 
пЕНIТЕНцIАРНОЇ ЗЛОЧИННОСТI В УКРАЇНI

старков О. В., усс О. В., Хохряков Г. Ф., яков-
лєв М. О., інш.

Теоретико-прикладна актуальність вивчення при-
чинного комплексу насильницької пенітенціарної зло-
чинності підкреслюється і зверненням до цього пи-
тання в дисертаційних дослідженнях останнього часу. 
серед авторів таких робіт необхідно назвати Вагано-
ва О. Б., Жаркіх М. М., Качурову Є. с., Лиханова I.I., 
Миронова В. О., слєпова А. п., Філіппову О. В., інш.

Однак, не дивлячись на певну розробленість пи-
тань, пов’язаних з дослідженням причин насильниць-
кої пенітенціарної злочинності, до теперішнього часу 
у вітчизняній науці не сформульовано комплексного 
уявлення про сучасний причинний комплекс насиль-
ницької пенітенціарної злочинності.

Метою даної статті є аналіз основних причин на-
сильницької злочинності серед засуджених в місцях 
позбавлення волі на підставі формулювання і аргумен-
тації авторського підходу до концепції причинності 
насильницької пенітенціарної злочинності в україні. 

Викладення основного матеріалу. причина як 
основа та сутність наслідку є вихідним і визначаль-
ним елементом взаємозв’язку явищ, причина безпо-
середньо породжує об’єкт. Відповідно до цього при-
чини злочинності – це об ставини, що безпосередньо 
породжують і відтворюють зло чинність та злочини 
як свій закономірний наслідок. саме уявлення про 
причини злочинності надає можливості сформувати 
обґрунтований підхід до її пізнання та, відповідно, 
виробити комплексний погляд на її попередження. 

на відміну від причин, умови не покликані поро-
джувати об`єкт і не можуть робити цього, адже вони 
є лише сприятливим або несприятливим ґрунтом, об-
становкою, в якій об`єкт виявляє себе. Тому умови 
злочинності – це явища, котрі без посередньо не по-
роджують злочинності (як наслідку), але слугують 
певними обставинами, що сприяють її виникненню 
та існу ванню, тобто в певний спосіб упливають на 
розвиток причинного зв’язку, сприяючи чи не пере-
шкоджаючи породженню злочинності.

В спеціальній літературі наведені численні підходи 
до розуміння причин насильницької пенітенціарної 
злочинності. Зокрема, тільки в останніх дисертаційних 
дослідженнях пропонується виокремлювати причини 
(фактори): 

Анотація. у статті проаналізовано причинний ком-
плекс насильницької злочинності серед засуджених в 
місцях позбавлення волі на підставі авторського підходу 
до концепції причинності насильницької пенітенціарної 
злочинності в україні. Запропоноване авторське ба-
чення класифікації причин насильницької злочинності 
серед засуджених в місцях позбавлення волі.

Ключові слова: причини злочинності, злочинність 
засуджених, місця позбавлення волі, насильницька 
злочинність, пенітенціарна злочинність.

Постановка проблеми. у теперішній час кримі-
нальна ситуація в україні стала глобальною пробле-
мою, що загрожує розвитку держави та становленню 
громадянського суспільства. на систему виконання 
покарань, у першу чергу, покарання у виді позбавлення 
волі покладаються обов’язки забезпечити поперед-
ження злочинів та захист суспільства від поглиблення 
кримінальної загрози. наявність пенітенціарної зло-
чинності слід вважати найяскравішим проявом недо-
сконалості всієї системи попередження злочинності. 
насильницька пенітенціарна злочинність є найбільш 
небезпечною частиною пенітенціарної злочинності. 
насильницька пенітенціарна злочинність являє собою 
інструмент поширення кримінальної моделі поведінки 
в суспільстві, його криміналізації шляхом звикання до 
насильницьких способів вирішення конфліктів.

 попередження насильницьких злочинів засудже-
них у пенітенціарних установах знаходиться в безпо-
середній залежності від теоретичної розробленості 
окремих питань насильницької пенітенціарної злочин-
ності, серед яких одним з головних є питання пізнання 
причин даного виду злочинності.

у період системних трансформацій важливою 
складовою теоретико-методологічного обґрунтування 
модернізації попереджувальної діяльності виступає не 
просто вивчення причинного комплексу насильницької 
пенітенціарної злочинності, а структуризація та аналіз 
груп факторів, що детермінують вчинення засудже-
ними до позбавлення волі насильницьких злочинів. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. В різні періоди у своїх до-
слідженнях даній проблематиці присвятили увагу 
багато вітчизняних та зарубіжних вчених, зокрема: 
Антонян Ю. М., Батиргареєва В. с., Бойко  I.  Б., Вере-
щагін В. А., Глоточкін А. д., долгова А.I.,  Колб О. Г., 
Лукашевич с. Ю., Мокрецов А.I., пірожков В. Ф., 
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– економічного характеру, психологічні, орга-
нізаційно-правові тощо (М. М. Жаркіх) [1,.73-79], 

– зовнішні та внутрішні (А. п. слєпов) [2, 74-105], 
– загальносоціальні, соціально-психологічні та 

особистісні (О. В. Філіппова) [3, 66-67], 
– об’єктивного і суб’єктивного характеру 

(В. О. Миронов) [4, 19-23]. 
В українській науці остаточну відповідь на питання 

про класифікацію факторів насильницької пенітен-
ціарної злочинності не запропоновано. як правило, 
подається перелік численних обставин, з наявністю 
яких автори, прямо або опосередковано, пов’язують 
виникнення, існування та розвиток цього виду зло-
чинності [5, 153-156]. 

В свою чергу, в нормативних актах, зокрема, про-
грамних документах щодо реформування пенітенціар-
ної сфери (наприклад, у державній цільовій програмі 
реформування державної кримінально-виконавчої 
служби на 2013-2017 роки) [6] законодавець зосе-
реджується, як правило, на певних факторах (не роз-
різняючи причини та умови), що мають вельми спе-
цифічну спрямованість та не відображають зв’язків 
пенітенціарної злочинності з загальною кримінальною 
ситуацією в державі. 

Внаслідок цього, чітке уявлення про причини 
насильницької пенітенціарної злочинності скласти 
досить важко, а власне добір факторів являє собою 
неструктуровану сукупність різних за рівнем, харак-
тером, впливом на породження злочинності факторів. 
Однак для дослідження кримінологічних засад попе-
редження насильницької пенітенціарної злочинності 
таку розробку проблеми неможна визнати належною. 
Така позиція пов’язана із тим, що серед задач криміно-
логії на сьогодні пояснювальна має превалювати над 
описовою, адже сучасна наука вже зібрала достатній 
обсяг інформації, який потребує якісного аналізу задля 
пояснення тих явищ, які входять до предмету криміно-
логії, у першу чергу, злочинності та окремих її видів.

Відповідно до цього пропонується не зосереджува-
тися на розгляді окремих факторів, а сформувати при-
чинний комплекс насильницької пенітенціарної зло-
чинності. під ним пропонується розглядати складну 
багаторівневу взаємопов’язану сукупність факторів, 
що виступають причинами виникнення, існування та 
розвитку насильницької злочинності серед засуджених 
в установах, що виконують покарання у виді позбав-
лення волі.

наявність такого комплексу обумовлює класифі-
кацію всіх причин цього виду злочинності за двома 
критеріями:

– за характером – на об’єктивні та суб’єктивні;
– за рівнем – на загальні, особливі та специфічні.
ці дві класифікації підлягають накладенню одна 

на одну, внаслідок чого причини на будь-якому рівні 
можуть розглядатися в контексті їх об’єктивності /
суб’єктивності, а будь-яка об’єктивна чи суб’єктивна 

причина може бути віднесена до загального, специ-
фічного чи особливого рівня.

поділ причин на об’єктивні та суб’єктивні є досить 
звичним для аналізу факторів, за допомогою яких по-
яснюється злочинність чи її окремі види. Вбачається, 
що такий розподіл причин дозволяє виявити вплив 
зовнішніх факторів на поведінку засуджених і вплив 
внутрішніх, особистісних властивостей особи на її 
протиправні вчинки.

Зрозуміло, що будь-який злочин – продукт 
діяльності людини, яка є результатом взаємодії 
індивідуальних властивостей особи та об’єктивної 
(зовнішньої для індивіда) ситуації, в якій людина 
обирає конкретне поведінкове рішення [7, 164]. Од-
нак, хоча вибір характеру діяльності визначається 
потребами, інтересами і мотивацією людей і їх 
груп, і ці соціально-психологічні феномени є безпо-
середньою (найближчою) причиною поведінки лю-
дей в суспільстві, становлення особистості, сприй-
няття стереотипів поведінки є результатом набуття 
соціального досвіду, який формується у зовнішньому 
оточенні, адже людина завжди залишається соціальною 
істотою. Тому об’єктивні фактори не можна вважати 
другорядними. Особливо, коли йдеться про насиль-
ницьку пенітенціарну злочинність.

далеко не всі засуджені є представниками типу 
«злісний злочинець». Тому в умовах швидкої та 
кардинальної зміни життєвого середовища домінуюче 
значення набуває саме зовнішній вплив. Він може 
як деформувати особу і вона набуде нових якостей, 
так і зміцнити позитивні якості людини, яка активно 
протистоїть негативу ззовні. 

Тому, як видається, поділ причин насильницької 
пенітенціарної злочинності на об’єктивні та 
суб’єктивні не є схоластичним, а являє собою нама-
гання врахувати характер певних факторів та уяснити 
їх значення як причин кримінальності. 

 Вбачається, що під об’єктивними факторами 
насильницької пенітенціарної злочинності слід 
розуміти всі ті, що не є залежними від властивостей 
особистості конкретного засудженого або типових ха-
рактеристик засуджених як специфічної соціальної 
групи загалом. 

Звернемо увагу на те, що сучасний стан розвитку 
вітчизняної кримінологічної системи свідчить про 
наявність значного обсягу державного контролю. 
Більш того, є певні сфери, в яких інститути грома-
дянського суспільства мають поки що вельми незнач-
ний вплив. серед таких – пенітенціарна система. Тому, 
як правило, процеси, які відбуваються в ній, у вельми 
незначному ступені підвладні комусь, окрім держави, 
тим більше, самим засудженим.

поряд із цим, існують причини злочинності, які 
взагалі не є та не можуть бути підвладними спільноті 
громадян, наприклад, соціально-економічні проблеми. 
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під суб’єктивними причинами насильницької пе-
нітенціарної злочинності слід розуміти ті, які опо-
середковуються типовими соціально-психологічними 
особливостями засуджених. Їх суб’єктивність полягає 
в тому, що, за наявності певних прагнень, конкретна 
особа може чинити спротив формуванню цих особли-
востей та їх об’єктивації у протиправній поведінці.

Таким чином, злочинна поведінка засудженого про-
дукується взаємодією особливих властивостей його 
особи, що відображають деформацію ціннісних орієн-
тацій, інтересів і потреб, зі специфікою середовища, в 
якому ця особа функціонує. у взаємодії з навколиш-
нім середовищем формується не тільки кримінальна 
мотивація особи злочинця, мотиви і цілі конкретного 
злочину, але психофізичні і психологічні особливості 
його особистості, що підсилюють і стимулюють їх 
перетворення у внутрішню позицію [8, 136]. Злочин 
тут виступає результатом складної взаємодії антисоці-
альних особливостей особи засуджених і середовища, 
в якому вони знаходяться [5, 153].

В цей же час, розрізняючи об’єктивні та суб’єктивні 
причини, вбачається доцільним зауважити, що така 
диференціація є умовною, адже, за відомим висловом 
К. Маркса, об’єктивне сприймається лише тоді, коли 
проходить через суб’єктивне сприйняття. 

для характеристики причин за рівнем слід виходи-
ти з того, що насильницька пенітенціарна злочинність 
являє собою особливий різновид кримінальності. В ній 
знаходять прояв ті причини, які є загальними для зло-
чинності в цілому. при цьому, будучи пенітенціарної і 
насильницької, цей різновид злочинності визначається 
тими факторами, аналіз яких дозволяє пояснити за-
кономірності вчинення саме насильницьких злочинів 
засудженими до покарання у виді позбавлення волі.

З урахуванням цього, всі причини насильницької 
пенітенціарної злочинності можуть бути представлені 
у вигляді сукупності чинників, яка існує на загально-
му, особливому та специфічному рівнях. 

Вважаємо, що під загальними причинами допус-
тимо розуміти фактори глобального характеру, що 
детермінують злочинну поведінку в цілому, в масш-
табах держави, дія яких виявляється незалежно від 
виду злочинності. Звичайно, цей факт не означає, що в 
умовах позбавлення волі, стосовно до особливого кон-
тингенту – засуджених – ці фактори проявляють себе 
точно так само, як і в умовах «вільного співжиття». у 
місцях позбавлення волі будь-який аспект дійсності 
набуває особливого вираження, будь-який конфлікт – 
особливої   гостроти. Однак як такі, загальні фактори 
детермінують будь-який вид кримінальної активності.

серед загальних факторів насильницької пені-
тенціарної злочинності провідне місце має посідати 
соціально-економічні проблеми, зокрема, питання 
трудової зайнятості засуджених, які відбувають по-
карання у виді позбавлення волі, набуття ними про-

фесіональних навичок, щоб дозволило у майбутньому 
конкурувати на ринку праці.

під особливими факторами маються на увазі ті 
фактори, які виявляються тільки відносно насильниць-
кої і тільки щодо пенітенціарної злочинності.

Кримінологічне вчення про причини насильниць-
кої злочинності містить самий широкий спектр під-
ходів до пояснення кримінального насильства – від 
біологічних до вкрай соціологічних, майже механіс-
тичних. Тому, говорячи про причини насильницької 
злочинності, більшість авторів називає такі, як орієн-
тація частини населення на досягнення поставлених 
життєво важливих цілей будь-якими засобами; інтен-
сивні темпи алкоголізації та наркотизації населення; 
поширення впливу кримінального середовища на всі 
верстви населення; високий рівень безробіття, низь-
кий рівень матеріального достатку, викликані зміна-
ми в соціальному і економічному житті країни після 
1991 р.; латентність і безкарність значної частини 
злочинів проти особи, зумовлені недоліками в роботі 
або бездіяльністю правоохоронних органів; недоліки 
та упущення в роботі основних освітніх і виховних 
інститутів в державі, комплектація даних інститутів 
непрофесійними кадрами; занепад моральності, втрата 
духовних і моральних цінностей тощо.

як зазначав с. М. Абельцев, насильство не може 
існувати само по собі, взяте окремо. Йому завжди 
необхідна соціальна база у вигляді пороків суспіль-
ства [9, 207]. В цьому сенсі вважаємо, що одиничне 
(індивідуальне) насильство може бути пояснене від-
носно невеликим переліком вад конкретної людини. 
Але вже на груповому рівні його пояснення викликає 
необхідність аналізу усталених рис особистості, як 
біологічно обумовлених, так і вироблених в процесі 
набуття певного соціального досвіду, які є притаман-
ними для певної соціальної групи. 

стосовно особливостей причин пенітенціарної 
злочинності зазначимо перспективність їх розгляду 
через феномен конфлікту (протиріччя). 

у будь-якому колективі засуджених виникає цілий 
ряд різноманітних за змістом, широті обхвату людей, 
ступеню виразу та глибині конфліктів. 

В радянській літературі було запропоновано на-
ступне визначення конфлікту – це такий вид соціальних 
відносин між засудженими (особистістю або групами), 
який виникає в результаті загострення протиріч, що ле-
жать в його основі (розбіжністю установок, ціннісних 
орієнтацій, соціальних очікувань), характеризується 
несумісністю цілей або способів досягнення цих цілей 
і виражається в обопільних діях (в деяких випадках 
у бездіяльності) суб’єктів, спрямованих не тільки на 
досягнення цілей, але й на нейтралізацію, усунення 
протидії однієї зі сторін і нанесення їй збитку (мо-
рального, матеріального, фізичного) [10, 63]. 

природа конфлікту у пенітенціарних установах 
обумовлена протиприродністю ізоляції як форми іс-
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нування людини. проблематика конфліктів у місцях 
позбавлення волі саме як джерела походження кри-
мінальності розглядалася ще в радянській літерату-
рі. Зокрема, робота О. В. усса була прямо пов’язана 
з цим явищем. Однак в дослідженнях останнього 
часу ця проблематика набула особливого значення з 
огляду на конфлікти між державою та засудженим. 
Відповідно, був запропонований термін «пенальний 
конфлікт», сутність якого полягає саме в цьому про-
тиріччі [11,  21].

як видається, й радянський підхід, й сучасна по-
зиція є дещо звуженими, фактично, вони висвітлюють 
різні боки одного явища. Вважаємо, що пенальний 
конфлікт являє собою обумовлене ізоляцією від сус-
пільства та утриманням в специфічному колективі 
закономірне протиріччя між потребами та інтереса-
ми конкретної особи (засудженого) та проявами /на-
мірами будь-якого зовнішнього чинника (держави в 
особі представника адміністрації, інших засуджених, 
їх структур тощо).

Вважаємо, що такий підхід доречний саме з огляду 
на причинний комплекс пенітенціарної злочинності, 
адже не лише у ситуації протистояння з державою 
вчиняються пенітенціарні злочини. Зокрема, навряд чи 
з цих позицій можна пояснити вчинення корисливих 
злочинів в місцях позбавлення волі. Але розуміння 
пенального конфлікту як наявне протиріччя з будь-
якими зовнішніми чинниками надає можливості по-
яснити правопорушення засуджених різного характеру. 
Зокрема, він надає додаткового імпульсу для вивчення 
процесів структуризації колективів засуджених під 
впливом кримінальної субкультури, внаслідок чого 
засуджені змушені жити згідно встановлених у місцях 
позбавлення волі неофіційних правил. саме наявність 
конфліктів різного роду (наприклад, обумовлених не-
бажанням підкорятися цим правилам, порушення цих 
правил) стає причиною вчинення пенітенціарних зло-
чинів.

примусове одностатеве об’єднання на обмеженому 
просторі великої кількості особливих представників 
суспільства, нав’язування небажаних відносин, по-
рушення прав та свобод засуджених призводять до 
формування специфічного психологічного клімату, що 
включає почуття незахищеності, ворожого оточення, 
прояв стадних інстинктів, постійне очікування образ, 
насмішок, нападу, насильства. це – умови виникнення 
пенальних конфліктів. 

В свою чергу, специфічними є фактори, що ви-
значають безпосередньо насильницьку пенітенціарну 
злочинність. Зазначимо, що специфічні фактори слід 
розглядати не як довільну сукупність причин насиль-
ницької та пенітенціарної злочинності, а як системну 
цілісність факторів кримінального насильства серед 
засуджених в місцях позбавлення волі. 

серед специфічних чинників особливу роль по-
сідають проблеми організації діяльності установ, які 
виконують покарання у виді позбавлення волі. Зокре-

ма, можна виокремити такі типові специфічні причини 
насильницької пенітенціарної злочинності:

– нездатність адміністрації за допомогою офіцій-
них заходів домогтися порядку і дисципліни, навмисне 
приховування фактів насильства;

– грубе порушення прав засуджених;
– небажання адміністрації втручатися в конфлікти 

засуджених, а у випадках втручання – їх несправед-
ливе вирішення.

специфічну інтерпретацію в контексті пояснення 
насильницької пенітенціарної злочинності отримує 
й проблематика кримінальної субкультури. Відомо, 
що для осіб, інтегрованих у кримінальні структури 
в місцях позбавлення волі, характерні жорстокість, 
відсутність співчуття, статева розбещеність, розми-
тість моральних норм, втрата жалості. ці психоло-
гічні риси корелюють з обов’язковістю дотримання 
неформальних норм і правил поведінки, застосування 
санкцій покарань, як правило, у вигляді насильства, 
за їх недотримання. Зокрема, за результатами окре-
мих досліджень, велика частина насильницьких зло-
чинів – це і є санкції за невиконання засудженими 
злочинних «законів» і правил поведінки, притаманних 
кримінальній субкультурі.

Таким чином, у місцях позбавлення волі відбу-
вається самоорганізація злочинного середовища за 
допомогою кримінальної субкультури, що і виступає 
з найбільш важливих специфічних факторів насиль-
ницької пенітенціарної злочинності.

З урахуванням наведеного, можна дійти висновку, 
що формування концепції причинності насильницької 
пенітенціарної злочинності дозволяє здійснити струк-
туризацію факторів, що пояснюють вчинення засудже-
ними до позбавлення волі насильницьких злочинів, 
на дві взаємопов’язані сукупності, які сформовані за 
характером цих факторів та рівнем їх прояву. Відпо-
відно до цього можна виокремлювати об’єктивні та 
суб’єктивні фактори; загальні, особливі та специфічні 
фактори.

як видається, такий підхід дозволяє вирішити де-
кілька питань:

– систематизувати наявні причини насильницької 
пенітенціарної злочинності;

– сформувати призму аналізу тих факторів, які 
будуть з’являтися у майбутньому;

– з урахуванням характеру та рівня причин ви-
значити тактичні та стратегічні цілі попередження 
насильницької пенітенціарної злочинності;

– досягти більшої впорядкованості діяльності з 
попередження цього виду злочинності;

– виокремити найбільш вагомі фактори у конкрет-
ний проміжок часу задля ефективного впливу на них.

Вважаємо, що перспективним з огляду на по
дальші дослідження причинного комплексу насиль-
ницької пенітенціарної злочинності на підставі запро-
понованої концепції є розробка на цій основі дієвих 
заходів попередження насильницьких злочинів засу-
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джених у пенітенціарних установах, що сприятиме по-
ліпшенню кримінальної ситуації в місцях позбавлення 
волі. Така розробка, з огляду на стан насильницької 
злочинності в місцях позбавлення волі україні, є на 
сьогодні дуже актуальною та затребуваною.
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Климкин В. Н. Концепция причинности насиль
ственной пенитенциарной преступности в Украине

Аннотация. В статье проанализирован причинный 
комплекс насильственной преступности среди осужден-
ных в местах лишения свободы на основании авторско-
го подхода к концепции причинности насильственной 
пенитенциарной преступности в украине. представлен 
авторский взгляд на классификацию причин насиль-
ственной преступности среди осужденных в местах 
лишения свободы.
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ность осужденных, места лишения свободы, насиль-
ственная преступность, пенитенциарная преступность.

Klimkin V. The conceptof causality of violentcrime 
in Ukraine prison

Summury. In this paper the complex of reasons violent 
crimeamong in matesin prison on the basis of the author’s 
approach to the concept of causality of violent crime in the 
penal Ukraine. The author’s opinionon the classification 
of the causes of violent crimea mong in matesin prisons.

Keywords: the causes of crime, crime convicts, prisons, 
violent crime, prisoncrime.
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СУб’ЄКТИВНА СТОРОНА ЗЛОЧИННОГО пОРУшЕННЯ пРАВИЛ 
НЕСЕННЯ пРИКОРДОННОЇ СЛУЖбИ

Аналіз останніх досліджень та публікацій щодо 
досліджуваного питання викладений в основній 
частині цієї статті.

Викладення основного матеріалу. Особливість 
суб’єктивної сторони злочину полягає в тому, що вона 
передує вчиненню злочину, формуючись у вигляді 
певного ставлення особи, її інтелекту і волі до вчи-
нюваного діяння, мотиву та цілей (плану злочинного 
посягання), а й супроводжує його зовнішню сторо-
ну від початку до кінця злочинної поведінки, тобто 
становить своєрідний самоконтроль цієї особи над 
власною поведінкою [1, 109 –110].

Теорією кримінального права під суб’єктивною сто-
роною злочину розуміється внутрішній (імпліцитний) 
прояв суспільно небезпечного посягання, що дає 
уявлення про психічні процеси, які відбуваються у 
свідомості винної особи під час вчинення злочину, 
та характеризується певною формою вини, мотивом, 
метою й емоційним станом. Основною (обов’язковою) 
для кожного злочину ознакою суб’єктивної сторони 
злочину є вина [2, 55], щодо визначення якої вислов-
лено ряд концепцій (теорій).

домінуючою в теорії кримінального права 
україни є психологічна концепція вини [3, 146], з 
позиції якої і дається визначення цього поняття у 
ст. 23 КК – психічне ставлення особи до вчиненої дії 
чи бездіяльності, передбаченої кримінальним законом, 
та її наслідків.

ставлення особи до вчиненого нею суспільно не-
безпечного діяння, передбачення, бажання суспільно 
небезпечних наслідків або можливості їх передбачення 
нормативно визначені ст. ст. 24 та 25 КК в чотирьох 
існуючих формах вини, що зменшуються від прямо-
го умислу, через непрямий (евентуальний) умисел та 
злочинну самовпевненість, до злочинної недбалості.

Кримінальний закон у диспозиції ст. 419 КК не 
розкриває суб’єктивну сторону цього злочину, що 
обумовлює різноманітність поглядів щодо її визначен-
ня. у теорії кримінального права існує безліч підходів 
щодо визначення того, з якою формою та з яким видом 
умислу чи необережності може бути вчинене злочин-
не порушення правил несення прикордонної служби, 
що спричиняє тяжкі наслідки. Більшість вчених, зо-
крема с. В. Албул [4, 196], Г. М. Анісімов [5, 122], 
с.I. дячук [6, 555] та інші, зазначають, що цей злочин 
може бути вчинено як умисно, так і з необережності. 

Анотація. у статті досліджено суб’єктивну сторону 
злочину, передбаченого статтею 419 Кримінального ко-
дексу україни, що відноситься до злочинів зі змішаною 
протиправністю. подвійна форма вини досліджуваного 
злочину являє собою різне психічне ставлення особи у 
формі умислу та необережності до різних об’єктивних 
ознак одного і того ж самого протиправного діяння. 
Встановлено, що ставлення особи до безпосередньо-
го порушення правил несення прикордонної служ-
би виражається виключно у формі умислу (прямого 
чи непрямого), а до тяжких наслідків – в умисній 
або необережній формах. при цьому необережність 
виражається у виді злочинної самовпевненості.

Ключові слова: суб’єктивна сторона злочину, по-
рушення правил, прикордонна служба.

Постановка проблеми. суб’єктивна сторона 
злочину є одним з рівноправних елементів скла-
ду злочину. З’ясування суб’єктивної сторони зло-
чинного порушення правил несення прикордонної 
служби займає доволі не останнє місце у його 
кримінально-правовій кваліфікації. Завдання цього 
елементу складу досліджуваного злочину полягають 
у тому, що його ознаки: (1) впливають на визначення 
спрямованості злочинної поведінки на конкретний 
об’єкт кримінально-правової охорони – прикордон-
ну безпеку держави; (2) диференціюють характер 
суспільної небезпеки, чим впливають на кримінально-
правову оцінку вчиненого діяння: з одного боку впли-
вають на кваліфікацію злочину, а з другого – дають 
змогу відмежовувати його від суміжних злочинів за 
суб’єктивними ознаками; (3) впливають на характери-
стику особи винного, пом’якшуючих та обтяжуючих 
обставин вчиненого діяння, таким чином впливаю-
чи на вирішення питань про відповідальність і по-
карання; (4) обумовлюють зміст способу вчинення 
злочину як ознаки об’єктивної сторони; (5) сприяють 
встановленню та оцінці причин і умов вчинення по-
рушення правил несення прикордонної служби, що 
можуть вплинути на пом’якшення відповідальності 
прикордонника або звільнити від неї; (6) відіграють 
істотну роль при вирішенні таких важливих питань 
кримінального права як: стадії вчинення злочину, 
добровільна відмова, співучасть у злочині тощо.

Мета статті полягає у з’ясуванні особливостей 
суб’єктивної сторони злочину, передбаченого ст. 
419 Кримінального кодексу україни (далі – КК).
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О. с. самойлов та А. А. Толкаченко зазначають, що 
таке діяння може бути вчинене з умисною формою 
вини [7, 534], а А. В. Музика – виключно з прямим 
умислом [8, 155].

М.I. панов відмічає, що обов’язковою ознакою 
суб’єктивної сторони більшості військових злочинів 
є умисна форма вини. деякі з них припускають необе-
режну форму вини, а інші змішану (подвійну) фор-
му, коли психічне ставлення особи до вчиненого нею 
суспільно небезпечного діяння може характеризувати-
ся умисною формою вини, а до суспільно небезпечних 
наслідків – необережністю [5, 13 –14]. саме до цих 
«інших», тобто до злочинів з подвійною (змішаною, 
складною) формою вини, на нашу думку, відноситься 
злочин, передбачений ст. 419 КК. Аналогічну позицію, 
хоча прямо на це не вказують, займають також інші 
науковці.

М.I. Хавронюк вважає, що порушення правил 
несення прикордонної служби вчиняється з прямим 
умислом до діяння та необережністю до наслідків 
[9, 471], Т. Б. ніколаєнко та В. О. сич – з прямим 
умислом або необережністю до діяння та непрямим 
умислом чи необережністю до наслідків [10, 1140], 
а В. п. Бодаєвський та с. Ф. денисов – як з умислом, 
так і необережністю до діяння, а щодо наслідків – 
лише з необережністю [11, 619].

російський дослідник порушення правил несення 
прикордонної служби М.Є. степаненко виділив три 
форми вини: а) прямий умисел до порушення правил 
та до наслідків; б) непрямий умисел до порушення 
правил та до наслідків; в) прямий або непрямий уми-
сел до порушення правил та необережна вина у виді 
легковажності до наслідків [12, 57]. 

наукою кримінального права виділяється декілька 
груп злочинів з подвійною формою вини. Одна з 
них включає у себе ті злочини, в яких діяння, що 
являє собою порушення яких-небудь правил, саме 
по собі, у відриві від наслідків є адміністративним 
чи дисциплінарним правопорушенням, і тільки на-
стання суспільно небезпечних наслідків, причинно 
пов’язаних з діянням, робить усе вчинене злочином 
[13, 171]. на практиці досить часто виникають пробле-
ми із визначенням форми вини злочинів зі змішаною 
протиправністю, перш за все тих, що пов’язані з пору-
шенням нормативно встановлених правил та спричи-
ненням ним певних суспільно небезпечних наслідків.

у злочинах зі змішаною протиправністю, 
пов’язаних із порушенням певних нормативно вста-
новлених правил, форма вини може мати комплек-
сний різнорідний характер відносно: порушення 
правил; діяння, що за умов такого порушення правил 
спричиняє кваліфікуючі наслідки; та кваліфікуючого 
шкідливого наслідку, що фактично настав. В останніх 
двох випадках, залежно від законодавчої конструкції 
диспозиції норми, вина може бути як умисною, так 
і необережною відносно кваліфікуючих наслідків, 

що фактично настали, в той час, як саме порушен-
ня нормативно встановлених правил, через яке 
зазначені кримінально-правові наслідки могли мати 
місце, вчиняється виключно з прямим умислом [14, 
168 –169].

Злочинне порушення правил несення прикордонної 
служби відноситься до злочинів із матеріальним скла-
дом, необхідною ознакою яких є настання суспільно 
небезпечних наслідків і наявність причинного зв’язку 
між діянням особи і наслідками. при вчиненні цих 
злочинів винний передбачає не лише суспільно 
небезпечні наслідки свого діяння, але й у загальних 
рисах – розвиток причинного зв’язку між діянням, 
що вчиняється, і злочинним наслідком, що настане. 
Однак відсутність тяжких наслідків робить порушення 
правил несення прикордонної служби дисциплінарним 
правопорушенням, що є одним із аргументів щодо 
визнання змішаної форми вини злочину, передбаче-
ного ст. 419 КК.

Аналіз кримінальних справ, порушених за ознака-
ми досліджуваного нами злочину, показав, що суддями 
у більшості (88 %) вироків та постанов не визначається 
форма вини, з якою особа вчинила цей злочин. на наш 
погляд, проблему, зокрема, становить те, що форма 
вини при кваліфікації цього злочину, в переважній 
більшості випадків, має комплексний характер та по-
винна включати не менш як два самостійні елемен-
ти: (1) психічне ставлення особи до безпосереднього 
порушення правил несення прикордонної служби та 
(2) психічне ставлення до безпосередньо спричинених 
тяжких наслідків.

на наше переконання ставлення особи до 
безпосереднього порушення правил несення 
прикордонної служби, тобто до самого діяння, може 
виразитись виключно в умисній формі, а до тяжких 
наслідків – в умисній та необережній формах. при 
цьому необережність виражається у виді злочинної 
самовпевненості. розглянемо їх.

Відомо, що кримінальний закон розрізняє два 
види умислу: прямий (ч. 2 ст. 24 КК) та непрямий 
(ч. 3 ст. 24 КК), формулювання яких мають багато 
спільного. Аналіз понять видів умислу дає можливість 
виділити ознаки, які дозволяють охарактеризувати 
психічне ставлення особи до вчиненого нею діяння 
та його наслідків.

у науковій думці відмічають, що свідомість і пе-
редбачення становлять інтелектуальні ознаки умислу, 
а бажання або свідоме припущення наслідків – його 
вольову ознаку [13, 156]. Виходячи з цього положен-
ня для з’ясування певного виду умислу при вчиненні 
злочинного порушення правил несення прикордонної 
служби необхідно дослідити його інтелектуальну та 
вольову ознаки.

Iнтелектуальна ознака умисної форми вини злочи-
ну, відповідно до ст. 24 КК, полягає у тому, що особа 
усвідомлює суспільно небезпечний характер свого 
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діяння (дії або бездіяльності). Таке усвідомлення в 
науці кримінального права містить не тільки розуміння 
фактичної сторони того, що вчиняється, всіх обставин, 
що характеризують об’єктивні ознаки складу злочи-
ну, а й розуміння соціального значення діяння, його 
соціальної шкідливості [13, 157]. Отже «усвідомлення» 
при умисній формі вини містить психологічні проце-
си, відповідно до яких особа: по-перше, усвідомлює 
вчинювані нею діяння, а по-друге, передбачає його 
наслідки.

Особа передусім усвідомлює фактичну сторону 
свого діяння (дій або бездіяльності), які утворю-
ють об’єктивну сторону досліджуваного злочину і, 
передбачені ст. 419 КК, порушення правил несення 
прикордонної служби у прикордонному наряді. Зо-
крема, виконуючи дії, які суперечать встановленим 
правилам несення прикордонної служби, особа, перш 
за все, розуміє характер своїх дій, а також усвідомлює 
і те, що вона не має ні дійсного, ні припущеного права 
щодо їх вчинення.

Враховуючи той факт, що розглядуваний злочин 
може бути вчинений також у формі бездіяльності, 
важливим є наявність усвідомлення винним харак-
теру своєї бездіяльності, яка полягає у тому, що особа 
розуміє, що правилами несення прикордонної служби 
на неї покладено обов’язок здійснити певні дії, які 
вона не вчиняє, хоча мала таку можливість.

усвідомлення особою суспільної небезпечності 
вчинюваного діяння (дії або бездіяльності), передба-
ченого ст. 419 КК, має місце як через усвідомлення 
його фактичних ознак, так і у розумінні прикордон-
ником соціальних якостей і змісту цього діяння, 
його суспільної шкідливості. Воно полягає у тому, 
що діяння спричиняє, як і будь-який злочин, чи може 
спричинити шкоду суспільним відносинам, що охоро-
няються кримінальним законом (ч. ч. 1 та 2 ст. 11 КК). 
Таке усвідомлення пов’язане із розумінням особою 
значення, яке має прикордонний наряд, до складу 
якого її призначено. Через це усвідомлення осо-
ба усвідомлює (хоча б у загальних рисах) і об’єкт 
злочинного посягання – суспільні відносини, які 
забезпечують встановлений та врегульований пра-
вилами порядок виконання прикордонною служ-
бою завдань щодо захисту суверенітету держави та 
недоторканості її кордону (безпосередній об’єкт) і 
суспільні відносини, що охороняють оборону держа-
ви, захищають її кордон, суверенітет, територіальну 
цілісність і недоторканість (родовий об’єкт).Отже, ви-
ходячи з наведеного, є підстави стверджувати, що вчи-
нюючи умисне діяння, передбачене ст. 419 КК, особа 
усвідомлює як фактичну сторону діяння (його характер 
і спосіб), так і суспільну небезпечність цього діяння 
(його соціальну забарвленість). Через усвідомлення 
ролі прикордонного наряду та прикордонної служби в 
цілому особа усвідомлює об’єкт злочину, тобто хоча б 
у загальних рисах розуміє факт посягання на суспільні 

відносини, що охороняються ст. 419 кримінального 
закону україни. саме в цьому полягає сутність 
усвідомлення суспільної небезпечності діяння як 
інтелектуальної ознаки умисної вини злочинного 
порушення правил несення прикордонної служби. 
Вольова ж ознака полягає у тому, що прикордонник, 
усвідомлюючи суспільно небезпечний характер свого 
діяння, бажає чинити саме таким чином, тобто бажає 
настання наслідків у вигляді порушення вимог правил 
несення прикордонної служби, принаймні в частині 
забезпечення неухильного їх дотримання.

Зрозуміло, що можуть мати місце випадки, коли 
прикордонник заявлятиме, що не знає (або неналеж-
но знає) правила несення прикордонної служби. Од-
нак ми виходимо із того, що персонал прикордонних 
підрозділів перед допуском до самостійного несення 
служби (що оформлюється відповідним наказом) про-
ходить як теоретичну, так і практичну підготовку, а 
прикордонний наряд перед заступанням на службу 
кожного разу проходить підготовку до неї. Вказані 
обставини свідчать про те, що кожен прикордонник 
обізнаний про існування правил несення прикордонної 
служби, має можливість та повинен з ними ознайоми-
тись. у разі, якщо він це не зробив, це вже є умисним 
порушенням правил у формі прямого умислу.

Тепер зупинимось на ставленні особи до 
суспільно небезпечних наслідків, що спричиняють-
ся її діянням – тяжких наслідків порушення правил 
несення прикордонної служби. перш за все ми не 
можемо погодитись із думкою В. п. Бодаєвського 
та с. Ф. денисова, які вважають, що суб’єктивна 
сторона порушення правил несення прикордонної 
служби характеризується «щодо наслідків – лише 
необережністю» [11, 619], а також з думкою А. В. Му-
зики, який вважає, що досліджуваний злочин може 
бути вчинений виключно з прямим умислом [8, 155]. 
Ми вважаємо, що тут має місце як умисел, так і 
необережність у виді самовпевненості.

прямий умисел прикордонника щодо тяжких 
наслідків має місце тоді, коли особа, яка виконує 
обов’язки щодо охорони державного кордону, 
порушує правила несення прикордонної служби сама, 
здійснюючи безпосереднє посягання на охоронювані 
кримінальним законом суспільні відносини. А. В. сав-
ченко відмічає, що характерною ознакою прямого 
умислу щодо злочинів з матеріальним складом є ба-
жання настання злочинного наслідку. у такого роду 
бажаннях знаходить свій вираз вольова ознака умислу 
як його найважливіша риса [15, 148 –149].

для прикордонника, який діє з непрямим умис-
лом щодо наслідків характерним є припущення ним 
тяжких наслідків вчиненого діяння. Знаючи про 
можливість чи неминучість настання таких наслідків, 
він не відмовляється від порушення правил несення 
прикордонної служби та погоджується з настанням 
таких наслідків і спричиняє їх. при цьому винний 
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не відчуває потреби в досягненні цих наслідків, вони 
йому не потрібні для задоволення своїх злочинних 
інтересів. В. А. Ломако відмічає, що найчастіше таке 
свідоме допущення полягає в байдужому ставленні 
до наслідків. Iнакше кажучи, особа, не будучи 
зацікавленою у настанні суспільно небезпечного 
наслідку свого діяння, все ж допускає таку можливість 
[13, 158].

За злочинної самовпевненості вже відсутнє свідоме 
припущення шкідливих наслідків, оскільки винуватий 
сподівається, хоча і легковажно, на певні конкретні 
обставини, які здатні їх відвернути. цим злочинна 
самовпевненість відрізняється від непрямого умислу, 
за якого особа свідомо припускає настання суспільно 
небезпечних наслідків, а якщо і сподівається, що 
вони не настануть, то це є невизначена надія, надія 
на «щось», а не на конкретні обставини [16, 92]. у 
цьому випадку прикордонник, з одного боку, недостат-
ньо оцінює значення обставин, які могли викликати 
тяжкі наслідки, спричинені його діянням, а з другого – 
переоцінив свої можливості або інші обставини, які 
могли б відвернути ці наслідки. Він свідомо вчиняє 
дії, що можуть призвести до цих тяжких наслідків, 
легковажно сподіваючись, що наслідки не настануть.

статтею 25 КК україни, окрім злочинної 
самовпевненості, також передбачений ще один 
вид необережності – злочинна недбалість, яка 
характеризується непередбаченням особою можливості 
настання суспільно небезпечних наслідків свого діяння 
(дії або бездіяльності), хоча вона повинна була і мог-
ла їх передбачити. Однак ми вважаємо, що цей вид 
необережності не може мати місце при порушенні 
правил несення прикордонної служби, яке спричинило 
тяжкі наслідки.

Злочинна недбалість – єдиний вид вини, за якого 
особа взагалі не усвідомлює суспільну небезпечні 
наслідки – ані в реальному, ані в абстрактному 
вигляді [17, 199]. суть вини при злочинній недбалості 
полягає у відсутності завбачливості, належної уваги 
до можливих наслідків своїх діянь, допущенні на-
стання суспільно небезпечних наслідків за наявності 
можливості їх передбачити та відвернути [18, 289].

у цьому контексті слід наголосити, що під час 
заступання у прикордонний наряд кожен прикордон-
ник знає та усвідомлює, з якою метою створений це 
наряд та які його завдання. Зокрема, прикордонний 
наряд, який здійснює прикордонний контроль осіб, 
транспортних засобів та вантажів, усвідомлює, що 
його метою є протидія незаконному переміщенню 
осіб через державний кордон, незаконній міграції, 
торгівлі людьми, а також незаконному переміщенню 
зброї, наркотичних засобів, психотропних речовин 
і прекурсорів, боєприпасів, вибухових речовин, 
матеріалів і предметів, заборонених до переміщення 
через державний кордон [19]. Тому особа, порушуючи 
правила несення прикордонної служби, не може не 

розуміти, що вона порушує правила завбачливості, 
що тягнуть собою тяжкі наслідки для охоронюваних 
законом суспільних відносин, які вона повинна і могла 
передбачити.

Висновки. Таким чином, проведене нами 
дослідження показало, що злочин, передбачений 
ст. 419 КК, є злочином зі змішаною протиправністю 
та його суб’єктивна сторона характеризується виною 
у таких формах: (1) прямий умисел до порушення 
правил та до наслідків; (2) непрямий умисел до по-
рушення правил та до наслідків; (3) прямий або не-
прямий умисел до порушення правил та необережна 
вина у виді злочинної самовпевненості до наслідків.

Звісно, суб’єктивна сторона злочину перш за все 
характеризується виною. Однак вона є не єдиною 
ознакою, яка характеризує психічні процеси, що 
відбуваються у свідомості та волі правопорушника. 
Такими ознаками також є мотив, мета та емоційний 
стан, розкриття, яких сприятиме правильній та повній 
оцінці досліджуваного суспільно небезпечного діяння.

Література:
1.  Панов М. М. Кримінальна відповідальність за не-

законні дії з документами на переказ, платіжними 
картками та іншими засобами доступу до банків-
ських рахунків: монографія / За ред. В.I. Борисо-
ва. – Х.: Право, 2009. – 184 с.

2.  Савченко А. В. Теорія кваліфікації злочинів: підруч-
ник / А. В. Савченко, В. В. Кузнецов; за заг. ред. 
В.I. Шакуна. – 4-те вид., перероб. – К.: Алерта, 
2012. – 316 с.

3.  Вереша Р. В. Вина у кримінальному праві: навчально-
методичний вимір: навч. посіб. / Р. В. Вереша. – К.: 
Атіка, 2006. – 408 с.

4.  Албул С. В. Злочини проти встановленого поряд-
ку несення військової служби (військові злочини) / 
С. В. Албул, Д. О. Балобанова, А. А. Березовський 
[та ін.]; за ред. В. О. Тулякова // Кримінальне право 
України: навч.-метод. посібн. – О.: Фенікс, 2011. – 
374 с.

5.  Злочини проти встановленого порядку несення вій-
ськової служби (військові злочини): навч. посіб. / 
Г. М. Анісімов, Ю. П. Дзюба, В.I. Касинюк [та ін.]; 
за ред. М.I. Панова. – Х.: Право, 2011. – 184 с.

6.  Дячук С.I. Злочини проти встановленого порядку 
несення військової служби (військові злочини) / С.I. 
Дячук; За заг. ред. П. П. Андрушка, В. Г. Гончарен-
ка, Є. В. Фесенка // Науково-практичний коментар 
до КК України: у 2 т. – Т. 2. – 3-те вид. перероб. та 
доп. – К.: Алерта; КНТ; Центр учбової літератури, 
2009. – 624 с.

7. Самойлов А. С. Преступления против военной 
службы / А. С. Самойлов, А. А. Толкаченко // 
Полный курс уголовного права: [в 5 т.] / Под ред. 
А. И. Коробеева. – Т. V: Преступления против госу-
дарственной власти. Преступления против военной 
службы. Преступления против мира и безопаснос-
ти человечества. Международное уголовное право / 
Т. Б. Басова, С. В. Дьяков [и др.]. – СПб: Юриди-
ческий центр Пресс, 2008. – 951 с.

8.  Музика А. В. Дискусійні питання визначення форми 
вини порушення статутних правил несення прикор-
донної служби / А. В. Музика // Проблеми теорії 
та практики реалізації правоохоронних функцій в 
охороні державного кордону: Матер. всеукр. наук.-
прак. конф. (22 –23 листопада 2007 р.). – Хмель-



218

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

ницький: Вид-во НАДПСУ ім. Б. Хмельницького, 
2007. – С. 153 –155.

9.  Хавронюк М.I. Довідник з Особливої частини КК 
України / М.I. Хавронюк. – К.: Iстина, 2004. – 504 с.

10. Ніколаєнко Т. Б. Кримінальне право України. Осо-
блива частина: навч. посіб. / Т. Б. Ніколаєнко, 
В. О. Сич. – Хмельницький: Вид-во НАДПСУ ім. 
Б. Хмельницького. – 2012. – 1232 с.

11. Денисов С. Ф. Злочини проти встановленого поряд-
ку несення військової служби (військові злочини) / 
С. Ф. Денисов, В. П. Бодаєвський // Кримінальне 
право (Особлива частина): підруч.: в 2 т. / за ред. 
О. О. Дудорова, Є. О. Письменського. – Т. 2. – Лу-
ганськ: Елтон-2, 2012. – 780 с.

12. Степаненко Н. Е. Нарушение правил несения по-
граничной службы / Д. В. Дутов, А. Л. Иванов, 
Д. Н. Кожухарик [и др.] // Нарушения специальных 
видов военной службы: вопросы уголовной ответ-
ственности. – М.: За права военнослужащих, 
2007. – 208 с.

13. Ломако В. А. Суб’єктивна сторона злочину / 
В. А. Ломако, Ю. В. Баулін, В.I. Борисов [та ін.]; 
за ред. В. В. Сташиса, В. Я. Тація // Кримінальне 
право України. Загальна частина: підручник. – 4-те 
вид. перероб. та допов. – Х.: Право, 2010. – 456 с.

14. Бантишев О. Ф. Проблеми визначення форми вини 
у злочинах із змішаною протиправністю, пов’язаних 
з порушенням нормативно-встановлених правил / 
О. Ф. Бантишев, С. А. Кузьмін // Боротьба з орга-
ніз. злочин. і корупц. (теорія і практика). – 2009. – 
№ 21. – С. 165 –169.

15. Савченко А. В. Суб’єктивна сторона контрабанди / 
А. В. Савченко, О. В. Процюк, В. В. Сіленко // 
Кримінальна відповідальність за контрабанду наці-
ональний та зарубіжний досвід: монографія. – К.: 
Паливода А. В., 2011. – 276 с.

16. Вереша Р. В. Необережність та її види (коментар 
до ст. 25 КК України) / Р. В. Вереша // Вісник 
Академії адвокатури України. – 2011. – № 2 (21). – 
С. 91 –94.

17. Фріс П. Л. Кримінальне право України. Загальна 
частина: підручник / П. Л. Фріс. – 2-ге вид., допов. 
і перероб. – К.: Атіка, 2009. – 512 с.

18. Навроцький В. О. Суб’єктивна сторона злочину / 
В. О. Навроцький // Українське кримінальне право. 
Загальна частина: підручник / П. С. Берзін, Т. А. Де-

нисова [та ін.]; за заг. ред. В. О. Навроцького. – К.: 
Юрінком Iнтер, 2013. – 712 с.

19. Про прикордонний контроль: Закон України від 
05.11.2009 // ВВР. – 2010. – № 6. – Ст. 148.

Курылюк Ю. Б. Субъективная сторона пре
ступного нарушения правил несения пограничной 
службы

Аннотация. В статье исследована субъективная 
сторона преступления, предусмотренного статьей 
419 уголовного кодекса украины, которое относится 
к преступлениям со смешанной противоправностью. 
двойная форма вины исследуемого преступления пред-
ставляет собой разное психическое отношение лица 
в форме умысла и неосторожности к разным объек-
тивным признакам одного и того же противоправного 
деяния. Определено, что отношение лица к непосред-
ственному нарушению правил несения пограничной 
службы выражается в форме умысла (прямого либо 
косвенного), а к тяжким последствиям – в умышленной 
или неосторожной формах. при этом неосторожность 
выражается в виде преступной самонадеянности.

Ключевые слова: субъективная сторона преступле-
ния, нарушение правил, пограничная служба.

Kuryliuk Y. Subjective aspect of a criminal violation 
of the rules of the border guard duty

Summary. Subjective aspect of a crime, covered by 
the article 419 of the Criminal Code of Ukraine, which 
refers to crimes with mixed illegality, is researched in the 
Article. Double form of guilt of the researched crime is 
different mental attitude of a person, in the form of guilty 
intent and carelessness, to different objective indicia of 
the same illegal action. It is determined that attitude of a 
person to direct violation of the rules of the border guard 
duty is expressed exclusively in the form of guilty intent 
(direct or indirect) as well as to grave consequences in the 
form of guilty intent or carelessness. However carelessness 
is expressed in the form of criminal self-confidence.

Keywords: subjective aspect of a crime, violation of 
the rules, Border Guard.
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Локтіонова В. В.,
викладач кафедри кримінального та цивільного права і процесу 

Кременчуцького національного університету ім. М. Остроградського

СТВОРЕННЯ НЕбЕЗпЕКИ ЗАпОДIЯННЯ ФIЗИЧНОЇ ТА 
ЕКОЛОГIЧНОЇ шКОДИ У ЗЛОЧИНАх пРОТИ ДОВКIЛЛЯ

В. п. Тихого, М.I. Хавронюка, I. О. Харь, Ю. с. Шем-
шушенка, А. М. Шульги та ін. Але опубліковані роботи 
не торкаються всіх аспектів проблеми ознак злочинів 
проти довкілля та уніфікації наслідків екологічних 
злочинів.

Викладення основного матеріалу. у теорії 
кримінального права виділяються два види конструю-
вання кримінально-правових норм, що передбачають 
покарання за необережне створення загальної небез-
пеки [1, 21]: 1) норми, що передбачають покарання 
за створення «конкретної небезпеки» (наприклад, ч. 
1 ст. 239 КК україни); 2) норми, що передбачають 
покарання за створення «абстрактної небезпеки» (на-
приклад, при незаконному скиданні чи похованні в 
межах внутрішніх морських чи територіальних вод 
україни або у відкритому морі матеріалів, речовин, 
шкідливих для життя чи здоров’я людей, і відходів 
(ч. 1 ст. 243 КК україни).

перший вид кримінально-правових норм є кла-
сичним прикладом складу небезпеки, а другий – 
звичайним злочином з формальним складом. скла-
ди конкретної небезпеки вважаються різновидом 
злочинів з матеріальним складом. Так, В. В. Лук’янов 
загрозу заподіяння шкоди розглядає як повноправну 
матеріальну ознаку об’єктивної сторони, як суспільно 
небезпечний наслідок діяння й у той же час його 
безпосередній результат, що поклав початок ланцюж-
ку явищ, поєднаних природними закономірностями, 
що утворюють наслідок [2, 59]. Хоча окремі вчені 
вважають склади небезпеки різновидом злочинів з 
формальним складом, однак загроза (небезпека) на-
стання наслідків не є характеристикою діяння, а якщо 
ні, то було б справедливо взагалі вести розмову про 
те, що суспільно небезпечні наслідки також включа-
ються в діяння. реальність такої загрози (небезпеки 
спричинення шкоди) потрібно доводити.

Одні вчені переконані в тому, що реальна 
можливість настання суспільно небезпечних наслідків 
залежно від особливостей конструкції складу злочину 
(формальний або матеріальний) може бути відповідно 
властивістю самого злочинного діяння або певним 
його наслідком [3, 322 –324; 4, 124]. Тобто, автори 
вбачають причину суперечок у використанні законо-
давцем різних прийомів юридичної техніки, відходячи 
від суті проблеми. 

Анотація. у статті аналізуються склади небез-
пеки. створення реальної та абстрактної небезпеки 
розглядаються як конструктивні особливості побудо-
ви злочинів проти довкілля. створення реальної не-
безпеки є класичним прикладом складу небезпеки, а 
створення абстрактної небезпеки – звичайний злочин 
з формальним складом. склади конкретної небезпеки 
вважаються різновидом злочинів з матеріальним скла-
дом. небезпека (загроза) спричинення шкоди перебуває 
в межах суспільно небезпечних наслідків, її наявність 
завдає шкоди суспільним відносинам. при визначенні 
реальності небезпеки спричинення шкоди необхідно 
брати до уваги такі критерії: існування джерела ри-
зику (токсичної речовини в об’єктах навколишнього 
природного середовища або продуктах харчування; 
технологічного процесу, що передбачає використання 
шкідливих речовин, тощо); присутність цього джере-
ла ризику в шкідливій для людини чи довкілля дозі; 
схильність населення, тваринного або рослинного 
світу до впливу згаданої дози токсичної речовини. 
Констатується, що створення небезпеки заподіяння 
(загроза заподіяння) фізичної або екологічної шкоди є 
специфічним наслідком кримінально караного діяння 
проти довкілля.

Ключові слова: екологічні злочини, створення 
небезпеки, злочинні наслідки, реальна небезпека, аб-
страктна небезпека.

Постановка проблеми. у науці кримінального 
права загальноприйнятий поділ злочинів на такі, 
що заподіяли реальну шкоду охоронюваним Кримі-
нальним кодексом україни (далі – КК) суспільним 
відносинам, і такі, що створили загрозу (небезпеку) 
її заподіяння. Основний зміст норм, що встановлю-
ють покарання за створення можливості настання 
суспільно небезпечних наслідків, у тому й полягає, 
щоб запобігти настанню такого результату, забезпечи-
ти охорону життя, здоров’я людей, власності, довкілля 
тощо. Виникає питання про визнання обґрунтованою 
позицію законодавця щодо наявності цих норм у КК 
україни.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. у юридичній літературі 
різні аспекти екологічної злочинності розглядалися 
у роботах відомих вітчизняних та зарубіжних вчених, 
зокрема, с. Б. Гавриша, с. А. Голуб, В. К. Грищука, 
О. О. дудорова, М. Й. Коржанського, В. А. Ландіної, 
I.I. Митрофанова, В. О. навроцького, Є. А. плотнікова, 
Г. с. поліщука, А. М. притули, О. В. сасова, 
О. В. скворцової, Є. Л. стрельцова, В. я. Тація, 
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Iнші вказують на те, що загроза настання наслідків 
(створення небезпеки настання) займає проміжне по-
ложення між дією (бездіяльністю) і суспільно небез-
печним наслідком, представляючи собою «закономірну 
тенденцію розвитку злочинного діяння, певний етап 
його становлення» [5, 149 –150]. Але при цьому 
виникає проблема ототожнення закінченого злочину 
(наприклад, злочину, передбаченого ч. 1 ст. 239 КК 
україни) з попередньою злочинною діяльністю, 
внаслідок чого ставиться під сумнів підстава 
кримінальної відповідальності за багато злочинів 
проти громадської безпеки [6, 31].

Треті зазначають, що можливість настання 
суспільно небезпечних наслідків не збігається з 
діянням, що спричинило їх. разом із цим, за фізичною 
природою така можливість не збігається із дійсними 
шкідливими змінами. Можливість заподіяння шкоди 
є самостійною ознакою об’єктивної сторони діянь 
[7,  51 –52]. 

розглянуті підходи до розуміння сутності ство-
рення небезпеки спричинення суспільно небезпечних 
наслідків, на нашу думку, суперечать філософському 
змісту категорії «можливість». «Можливість» і 
«дійсність» – це співвідносні категорії, які характе-
ризують два головні ступені в розвитку об’єктів: пер-
ший – їх становлення; другий – такі, що об’єктивно 
існують, предмет, річ, явище як сукупність усіх 
реалізованих можливостей. Можливість з часом стає 
дійсністю, а дійсність – можливістю [8]. 

небезпека (загроза) спричинення шкоди перебуває 
в межах суспільно небезпечних наслідків, її наявність 
завдає шкоди суспільним відносинам (інакше чим по-
яснити криміналізацію посягання, передбаченого, на-
приклад, ч. 1 ст. 239 КК украйни?). судам необхідно 
досліджувати питання про причинний зв’язок між 
діянням і виникненням загрози спричинення наслідків. 
пленум Верховного суду україни (далі – пВсу) у 
абз. 2 п. 4 постанови «про судову практику у справах 
про злочини та інші правопорушення проти довкілля» 
вказав на те, що з’ясовуючи обставини вчиненого 
протиправного діяння, необхідно особливо ретельно 
перевіряти, чи є причинний зв’язок між ним і фак-
том заподіяння шкоди довкіллю, чи не зумовлені 
шкідливі наслідки факторами, що не залежали від волі 
підсудного (стихійне лихо, пожежа тощо) [9, 340 –348]. 

Таким чином, якщо наявний причинний зв’язок, 
то створення реальної небезпеки (загрози) спричи-
нення шкоди слід визнавати наслідком злочину, хоча 
й специфічним. це пояснюється тим, що під аб-
страктною можливістю розуміються можливості, для 
здійснення яких на даній стадії не можуть скластися 
відповідні умови [10, 421]. Абстрактна можливість 
позбавлена конкретного змісту, вона самостійно не 
може породити інше явище, тобто перетворитися у 
дійсність. реальна ж можливість – така стадія розвит-
ку дійсності, яка характеризується наявністю певних 

передумов для виникнення нової дійсності, тобто здат-
на у своєму розвитку породити певне явище [11, 352].

Таким чином, щодо суспільно небезпечних 
наслідків злочину у кримінальному праві завжди 
мається на увазі реальна можливість їх настання, 
яка є необхідною умовою встановлення покарання 
за створення небезпеки заподіяння шкоди правоо-
хоронюваним інтересам. певні дії (бездіяльність) 
у складах створення конкретної небезпеки вважа-
ються злочинними лише в тому разі, якщо в чітко 
визначених законом умовах вони могли спричини-
ти настання суспільно небезпечних наслідків. при 
цьому створюється небезпека настання не будь-яких 
суспільно небезпечних наслідків, а досить значних і 
небезпечних [6, 32]. Так, винним за ч. 1 ст. 239 КК 
україни визнається особа, яка своїми діями забруд-
нила або псувала землю речовинами, відходами чи 
іншими матеріалами, шкідливими для життя, здоров’я 
людей або довкілля, внаслідок порушення спеціальних 
правил, що створило небезпеку для життя, здоров’я 
людей чи довкілля.

Законодавство зарубіжних країн про кримінальну 
відповідальність передбачає подібні склади злочинів 
проти довкілля. наприклад, в § 330 КК німеччини 
передбачені наслідки у вигляді «тяжкої загрози» 
довкіллю, а в § 330а  – «створення серйозної небез-
пеки» через викид отрути, під якою розуміється «не-
безпека заподіяння смерті або тяжкої шкоди здоров’ю 
іншої людини або шкоди здоров’ю великої кількості 
людей» [12].

Щодо складів небезпеки, передбачених частинами 
1 статей 239, 2391, 240 –244, ч. 1 ст. 253 КК україни, 
актуальною є проблема встановлення реальності за-
грози заподіяння суспільно небезпечних наслідків. 
створення небезпеки для життя і здоров’я людей, 
як роз’яснив пВсу у п. 7 постанови «про судову 
практику у справах про злочини та інші правопору-
шення проти довкілля», наявне тоді, коли забруднення 
довкілля чи вчинення інших протиправних дій могло 
призвести до загибелі хоча б однієї людини, масових 
захворювань людей, зараження хоча б однієї людини 
епідемічним або інфекційним захворюванням, зни-
ження тривалості життя чи імунного захисту людей, 
відхилень у розвитку дітей тощо [9, 340 –348]. 

Отже, можна зробити висновок, що у розглянутій 
постанові пВсу відсутні чіткі критерії визначення 
конкретної небезпеки настання передбачених у законі 
суспільно небезпечних наслідків. Тому з’ясування пи-
тання про те, чи реально створена небезпека діями 
винної особи, чи ні, віддається на розсуд суду. А вста-
новити чіткі критерії оцінки реальності створення не-
безпеки для охоронюваних законом інтересів досить 
складно або взагалі неможливо.

для вирішення питання про імовірність на-
стання суспільно небезпечних наслідків необхідно 
досліджувати такі критерії: 1) об’єктивний – має 
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відображати фактичні зміни, що відбулися в об’єкті 
посягання в результаті вчинення дій (бездіяльності): 
а) виникнення (виготовлення) певного виду відходів; 
б) збільшення обсягу джерел небезпечного впливу на 
навколишнє природне середовище або підвищення 
їх інтенсивності; 2) суб’єктивний – визначається як 
загальносуспільний досвід, на основі якого можна виз-
начити, чи виправданим є прогноз настання шкоди, 
здійснений з урахуванням усіх обставин справи [13, 
144]. при визначенні реальності небезпеки спричи-
нення шкоди необхідно брати до уваги такі критерії: 
1) існування джерела ризику (токсичної речовини в 
об’єктах навколишнього природного середовища або 
продуктах харчування; технологічного процесу, що 
передбачає використання шкідливих речовин, тощо); 
2) присутність цього джерела ризику в шкідливій для 
людини чи довкілля дозі; 3) схильність населення, 
тваринного або рослинного світу до впливу згаданої 
дози токсичної речовини.

Крім того, необхідно враховувати різні методичні 
рекомендації, що видаються Міністерством охо-
рони здоров’я україни. Так, наприклад, методичні 
рекомендації «Оцінка ризику для здоров’я населення 
від забруднення атмосферного повітря» містять схему 
оцінки ризику, яка передбачає проведення чотирьох 
взаємопов’язаних етапів, а саме: ідентифікацію 
небезпеки; оцінку експозиції; характеристику 
небезпеки (оцінку залежності «доза-відповідь»); 
характеристику ризику [14].

З метою підвищення ефективності застосування 
частини 1 статей 239, 2391, 240 –244, ч. 1 ст. 253 КК 
україни у постанові пВсу «про судову практику у 
справах про злочини та інші правопорушення проти 
довкілля» слід указати критерії реальності настання 
розглянутих наслідків. для цього п. 7 цієї постанови 
необхідно доповнити абзацом другим такого змісту: 
«Критеріями визначення наявності конкретної не-
безпеки настання зазначеної шкоди можуть слугува-
ти: існування джерела загрози (токсичної речовини 
в об’єктах навколишнього природного середовища 
(її відсоткова частка, агрегатний стан речовини), 
технологічного процесу, що передбачає використання 
шкідливих речовин тощо); наявність цього джерела 
небезпеки в шкідливій для людини дозі; схильність 
населення до впливу вказаної дози токсичної ре-
човини внаслідок обставин місця та обстановки 
(метеорологічних умов, відсутність огороджень, по-
переджуючих знаків і т. п.) вчинення злочину, спосіб 
утилізації (негерметичність упаковки, її відсутність 
і т. п.) та ін.».

установлення того, що є змістом створення небез-
пеки для життя і здоров’я людей або довкілля, також 
викликає труднощі і у теорії, і на практиці застосу-
вання кримінально-правових норм. Так, у п. 7 поста-
нови пленуму Верховного суду україни «про судову 
практику у справах про злочини та інші правопору-

шення проти довкілля» взагалі не дається роз’яснення 
терміна «створення небезпеки для довкілля». серед 
інших наслідків вчинення злочинів проти довкілля 
законодавець передбачив створення небезпеки для 
живих ресурсів моря (ч. 1 і 3 ст. 243 КК україни), 
створення небезпеки загибелі живих організмів 
моря (ч. 1 ст. 244 КК україни), створення небез-
пеки тяжких технологічних аварій або екологічних 
катастроф, загибелі або масового захворювання на-
селення або інших тяжких наслідків (ч. 1 ст. 253 КК 
україни). Тому при створенні загрози заподіяння 
шкоди довкіллю необхідно, перш за все, розглядати 
не тільки можливість спричинення загибелі, захворю-
вання, ушкодження об’єктів тваринного і рослинного 
світу тощо, але й загрозу настання інших наслідків.

небезпекою для живих ресурсів моря визнається 
загроза загибелі генетичних ресурсів організмів або 
їх частин, популяцій або будь-яких інших біотичних 
компонентів екосистем (тобто динамічних комплексів 
угрупувань рослин, тварин і мікроорганізмів, а також 
їх неживого навколишнього середовища, взаємодіючих 
як єдине функціональне ціле), життя яких постійно або 
на окремих стадіях розвитку неможливе без перебу-
вання (знаходження) у воді та які мають фактичну або 
потенційну користь або цінність для людства (абз. 3 ст. 
2 Конвенції про охорону біологічного різноманіття 
від 5 червня 1992 р.). створення небезпеки для жи-
вих ресурсів моря (ч. 1 і 3 ст. 243 КК україни) слід 
відрізняти від створення небезпеки загибелі живих 
організмів моря (ч. 1 ст. 244 КК україни), тобто за-
грози загибелі або захворювання останніх. 

створення небезпеки тяжких технологічних аварій 
або екологічних катастроф, загибелі або масового за-
хворювання населення або інших тяжких наслідків 
є результатом розробки і здачі проектів, іншої 
аналогічної документації замовнику службовою чи 
спеціально уповноваженою особою без обов’язкових 
інженерних систем захисту довкілля або введення 
(прийом) в експлуатацію споруд без такого захи-
сту. Злочин, передбачений ч. 1 ст. 253 КК україни, 
вважається закінченим з моменту створення небез-
пеки настання зазначених у статті наслідків. небез-
пека їх настання повинна бути реальною, тобто такою, 
що найближчим часом може відбутися технологічна 
аварія, екологічна катастрофа, загибель або масове 
захворювання населення або інші тяжкі наслідки 
[15,  529].

уявляється обґрунтованим, що в зміст «ство-
рення небезпеки для довкілля» необхідно включати 
потенційне забруднення, отруєння або зараження 
об’єктів довкілля. Вирішувати ж питання про їхню 
можливу істотність, як справедливо відмічається в 
юридичній літературі, необхідно виходячи з масштабів 
ураження навколишнього природного середовища, 
його стійкості, наявності передумов для усунення 
заподіяної шкоди та інших критеріїв [13, 146]. разом 
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з тим, практично досить важко точно визначити, на-
приклад, яку загибель тварин спричинить забруднен-
ня – масову (рівень смертності перевищує середньо-
статистичний в 3 або більше разів) або таку загибель, 
при якій даний рівень перевищено в 1,5 –2 рази або 
в меншу чи більшу кількість разів. Здається, що в 
цих умовах існує необхідність підготовки Вищим 
спеціалізованим судом україни з розгляду цивільних 
і кримінальних справ огляду судової практики за ча-
стинами 1 статей 239, 2391, 240 –244, ч. 1 ст. 253 КК 
україни.

Щодо змісту створення небезпеки здоров’ю люди-
ни (за відсутності законодавчих орієнтирів) у доктрині 
кримінального права єдності немає. Так, п. с. Берзін 
і В. В. Кудрявцев вказують, що небезпекою для жит-
тя людей є створення реальної можливості загибелі 
хоча б однієї особи, а небезпекою здоров’я – ство-
рення реальної загрози здоров’ю людей чи здоров’ю 
майбутніх поколінь (поширення захворювань, змен-
шення тривалості життя в регіоні, поява каліцтв чи 
видимих фізичних відхилень у розвитку дітей тощо) 
[16, 843].

с. Б. Гавриш вказує на те, що під небезпекою 
для здоров’я людей слід розуміти «вплив факторів 
середовища життєдіяльності, що створює загро-
зу здоров’ю, життю або працездатності людини чи 
здоров’ю майбутніх поколінь (поширення захворю-
вання внаслідок споживання продуктів, вирощених 
в забрудненій землі, зменшення тривалості життя в 
регіоні, поява каліцтв чи видимих фізичних відхилень 
у розвитку дітей тощо)» [17, 681].

Частково це пояснюється тим, що пленум Вер-
ховного суду україни у п. 7 постанови «про судову 
практику у справах про злочини та інші правопору-
шення проти довкілля» вказує на те, що створення 
небезпеки для здоров’я людей (ч. 1 ст. ст. 239 –244, 
ч. 1 ст. 253 КК) має місце в разі, коли забруднення 
навколишнього природного середовища чи вчинення 
інших протиправних дій могло призвести до масових 
захворювань людей, зараження хоча б однієї людини 
епідемічним або інфекційним захворюванням, зни-
ження тривалості життя чи імунного захисту людей, 
відхилень у розвитку дітей тощо. Отже, Верховний 
суд україни для пояснення небезпеки здоров’ю лю-
дини взагалі не використовує термінологію розділу II 
Особливої частини КК україни. Між тим, у нормах 
цього розділу шкода здоров’ю визначається через різні 
види тілесних ушкоджень. 

Тому одні автори вважають, що створення небез-
пеки здоров’ю не стосується заподіяння легкої шкоди 
здоров’ю [18, 54]. Iнші під загрозою заподіяння шкоди 
здоров’ю розуміють не тільки загрозу заподіяння тяж-
кого або середньої тяжкості тілесних ушкоджень хоча 
б одній людині, але й загрозу поширення епідемії [19, 
528]. Окремі автори у зміст загрози заподіяння шко-
ди здоров’ю особи включають як мінімум заподіяння 

шкоди, небезпечної для життя або здатної спричинити 
інші наслідки, передбачені ч. 1 ст. 111 КК рФ (ч. 1 ст. 
121 КК україни) [13].

Отже, закон вказує на небезпеку здоров’ю, але 
ані судова практика, ані законодавство, ані коментарі 
Кримінального кодексу не дають чіткого розуміння 
цього поняття. Відзначені труднощі та недосконалість 
закону про кримінальну відповідальність, на наш 
погляд, не повинні бути підставою для відмови 
від використання складу небезпеки, передбачено-
го відповідними статтями (частинами статей) КК 
україни, як це пропонується деякими авторами, 
що недооцінюють можливість підвищення за допо-
могою указаних складів профілактичного значення 
кримінально-правових заборон, що існують у сфері 
охорони довкілля [20, 33; 21, 49; 22, 39].

Тому, на нашу думку, слід уточнити у законі 
про кримінальну відповідальність поняття «ство-
рення небезпеки здоров’ю людини» в примітках до 
аналізованих кримінально-правових норм, що передба-
чають покарання за вчинення злочинів проти довкілля.

Висновки. Таким чином, створення небез-
пеки заподіяння (загроза заподіяння) фізичної 
або екологічної шкоди є специфічним наслідком 
кримінально караного діяння проти довкілля. З метою 
підвищення ефективності застосування складів небез-
пеки, передбачених відповідними нормами розділу 
VIII КК україни, необхідно доповнити п. 7 постанови 
пленуму Верховного суду україни «про судову прак-
тику у справах про злочини та інші правопорушення 
проти довкілля» вказівкою на критерії визначення 
наявності конкретної небезпеки настання фізичної 
або екологічної шкоди.
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Локтионова В. В. Создание опасности причи
нения физического и экологического вреда в пре
ступлениях против окружающей природной среды

Аннотация. В статье анализируются составы опас-
ности. создание реальной и абстрактной опасности 
рассматриваются как конструктивные особенности 
построения преступлений против окружающей при-
родной среды. создание реальной опасности является 
классическим примером состава опасности, а создание 
абстрактной опасности – обычное преступление с фор-
мальным составом. составы конкретной опасности счи-
таются разновидностью преступлений с материальным 
составом. Опасность (угроза) причинения вреда нахо-
дится в пределах общественно опасных последствий, 
ее наличие наносит ущерб общественному отношению. 
при определении реальности опасности причинения 
вреда необходимо принимать во внимание такие кри-
терии: существование источника риска (токсичного 
вещества в объектах окружающей природной среды 
или продуктах питания; технологического процесса, 
который предусматривает использование вредных ве-
ществ, и т. п.); присутствие этого источника риска во 
вредной для человека или окружающей среды; склон-
ность населения, животного или растительного мира 
к воздействию упомянутой дозы токсичного вещества. 
Констатируется, что создание опасности причинения 
(угроза причинения) физического или экологического 
вреда является специфическим последствием уголовно 
наказуемого деяния против окружающей природной 
среды.

Ключевые слова: экологические преступления, соз-
дание опасности, преступные последствия, реальная 
опасность, абстрактная опасность.

Loktionova V. The formation of danger caused with 
the physical and ecological damage in the crimes against 
natural environment

Summary. The article deals with the analysis of struc-
ture of danger. The formation of real and abstract danger 
has been considered as constructive peculiarities of crimes 
composition against natural environment. The formation 
of real danger is a classic sample of danger components, 
and the formation of abstract danger is an ordinary crime 
with formal components. The components of a particular 
danger are considered as a variety of crimes with mate-
rial components. The danger (threat) of causing damage 
is within the limits of social dangerous consequences, and 
its availability can cause damage to social relations. While 
determining the reality of danger of causing damage it is 
necessary to take into account the following criteria: the 
source of risk (toxic substance in environmental objects or 
food staff; technological process with harmful substances 
use etc.); the availability of this source in harmful environ-
ment for a human; tendency of population, fauna and flora 
to the effect of above-mentioned dose of toxic substance. 
It has been stated that the formation of danger causing 
physical or ecological damage (threat of causing damage) 
is the specific consequence of criminally punishable act 
against natural environment.

Keywords: ecological crimes, formation of danger, 
criminal consequences, real danger, abstract danger.
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пРАВОВА пРИРОДА, пОНЯТТЯ ТА ЗАГАЛьНА КЛАСИФIКАцIЯ 
НЕГЛАСНИх СЛIДЧИх (РОЗшУКОВИх) ДIЙ

чення досудового розслідування, пов’язаної з появою 
негласних слідчих (розшукових) дій. новий право-
вий порядок проведення ряду оперативно-розшукових 
заходів та аналогічних негласних слідчих (розшуко-
вих) дій вимагає ґрунтовного вивчення та правильного 
використання чинного законодавства, зокрема нових 
положень Кримінального процесуального кодексу 
україни, Закону україни «про Орд» та відповідних 
підзаконних нормативно-правових актів. Зміна проце-
суальних повноважень слідчого та оперативного упо-
вноваженого суттєво вплинуло на перебіг досудового 
розслідування та оперативно-розшукову діяльність, 
з’явилась необхідність у забезпеченні постійного 
взаємозв’язку між ними, котрий проявляється у різних 
його формах: взаємне інформування; взаємодія в 
слідчо-оперативних групах; обов’язкові для опера-
тивних підрозділів виконання доручення слідчого; 
узгоджене планування; проведення сумісних слідчих 
(розшукових) дій тощо. I нарешті, у слідчого з’явилися 
нові процесуальні функції з проведення негласних 
слідчих (розшукових) дій, які до недавнього могли 
проводити тільки уповноважені співробітники опера-
тивних підрозділів, з’явилися оперативно-розшукові 
заходи, порядок проведення яких регулюється КпК 
україни. Тому взаємозв’язок слідчого з оператив-
ним уповноваженим має тенденцію до посилення, 
який проявляється у взаємопроникненні функцій, 
в зближенні повноважень, що визиває необхідність 
удосконалення правового механізму їх взаємодії з ме-
тою підвищення ефективності захисту прав і законних 
інтересів людини, забезпечення безпеки суспільства і 
держави від кримінальних правопорушень.

у даному контексті надзвичайно значимим для 
практики оперативних та слідчих підрозділів може ста-
ти дослідження правової природи негласних слідчих 
(розшукових) дій.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. проблемі негласних слідчих 
(розшукових) дій в юридичній літературі приділена 
певна увага (О. М. Бандурка, М. А. погорецький, 
М. п. Водько та інші). Але проблема ще не знайшла 
свого належного вирішення, зокрема, не визначено 
основне поняття «негласні слідчі (розшукові) дії», пра-

Анотація. досудове розслідування кримінальних 
правопорушень різної складності здійснюється шля-
хом проведення слідчих (розшукових) або негласних 
слідчих (розшукових) дій. якщо правова природа 
слідчих (розшукових) не визиває сумнівів, адже вони 
передбачені тільки в КпК, то друга група дій має по-
двійний правовий характер і порядок їх проведення 
регулюються як КпК україни, так і Законом україни 
«про Орд». розкриття сутності подвійних дій-заходів, 
їх класифікація є новою науковою проблемою. ува-
га приділяється співвідношенню негласних слідчих 
(розшукових) дій та оперативно-розшукових заходів 
за аналогічною назвою.

Ключові слова: закон, поняття та класифікація не-
гласних слідчих (розшукових) дій, права оперативних 
підрозділів.

Постановка проблеми. у сучасних умовах до-
судового розслідування продовжується тенденція 
ускладнення слідчої діяльності. у першу чергу, така 
негативна динаміка створюється реальною протиправ-
ною протидією розслідуванню з боку злочинців та їх 
зв’язків, зокрема, у зв’язку з використанням ними 
нових способів здійснення злочинів, використання 
ними контрзаходів у протидії слідчій та оперативно-
розшуковій діяльності. ця тенденція реалізується у 
протиправному забезпеченні підготовки та здійснення 
злочинів з використанням інформаційних технологій; 
зі зрощенням організованої злочинності з економіч-
ними структурами та укріпленням корумпованих 
зв’язків тощо. 

перераховані не всі проблеми досудового розслі-
дування, але, і в зв’язку із зазначеним, на практиці 
виникають значні труднощі, про що свідчить і дер-
жавна статистика про тенденцію збільшення нероз-
критих кримінальних правопорушень. Так, якщо у 
2009 році кожний третій злочин був не розкритий, так 
за даними Генерального прокурора україни «Гострою 
залишається проблема захисту прав осіб, які потерпіли 
від злочинів. на сьогодні розкривається лише кожен 
другий злочин 55,4 %» [1, 6].

на жаль ця тенденція не зупинена, а навпаки вона 
посилюється. на сучасному етапі правоохоронні та 
судові органи проходять складний процес адаптації 
до новел КпК україни, втілення в практику нової 
концепції системи оперативно-розшукового забезпе-
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вова природа цих дій, необхідно визначити та відокре-
мити негласні слідчі (розшукові) дії від оперативно-
розшукових заходів за аналогічною назвою. 

Викладення основного матеріалу. негласні слідчі 
(розшукові) дії згідно зі ст. 246 КпК – це різновид 
слідчих (розшукових) дій, які спрямовані на отриман-
ня (збирання) доказів або перевірку вже отриманих 
доказів у конкретному кримінальному провадженні, 
відомості про факт і методи проведення яких не під-
лягають розголошенню, за винятком випадків, перед-
бачених КпК. негласні слідчі (розшукові) дії про-
водять у разі, якщо відомості про злочин і особу, яка 
його вчинила, неможливо отримати іншим способом 
[2, 508-509]. Аналіз положень КпК свідчить про те, 
що такі слідчі дії проводять без відома особи, щодо 
якої їх здійснюють.

Відповідно до 21 глави КпК ці дії поділяються 
на дві основні групи. перша група систематизо-
вана у § 2 «Втручання у приватне спілкування». до 
неглас них слідчих дій зазначеної групи віднесено: 
аудіо-, відеоконтроль особи (ст. 260); накладення 
арешту на кореспонденцію (ст. 261); огляд і виїмка 
ко респонденції (ст. 262); зняття інформації з транс-
портних телекомунікаційних мереж (ст. 263); зняття 
інформації з електронних інформаційних систем (ст. 
264); фіксація та збереження інформації, отриманої 
з телекомунікаційних мереж за допомогою технічних 
засобів та в результаті зняття відомостей з електрон-
них інформаційних систем (ст. 265); дослідження 
інформації, отриманої при застосуванні технічних 
засобів (ст. 266). 

друга група регламентована § 3 «Iнші види не-
гласних слідчих (розшукових) дій» та об’єднує такі 
їх види: обстеження публічно недоступних місць, 
житла чи іншого воло діння особи (ст. 267); установ-
лення місцезнаходження радіоелектронного за собу (ст. 
268); спостереження за особою, річчю або місцем (ст. 
269); аудіо-, відеоконтроль місця (ст. 270); контроль за 
вчиненням злочину (ст. 271); ви конання спеціального 
завдання з розкриття злочинної діяльності організова-
ної групи чи злочинної організації (ст. 272); засоби, 
що використовуються під час проведення негласних 
слідчих (розшукових) дій (ст. 273); негласне отри мання 
зразків, необхідних для порівняльного дослідження 
(ст. 274); викорис тання конфіденційного співробіт-
ництва (ст. 275).

рішення про проведення негласних слідчих (розшу-
кових) дій приймає слідчий, прокурор, а у випадках, 
передбачених КпК, – слідчий суддя за клопотанням 
прокурора або за клопотанням слідчого, погодженого 
з прокурором. слідчий зобов’язаний повідомити про-
курора про прийняття рішення щодо проведення пев-
них негласних слідчих (розшукових) дій та отримані 
результати. прокурор має право заборонити прове-

дення або припинити подальше проведення негласних 
слідчих (розшукових) дій.

у зв’язку з вищезазначеним всі нс (р) д можливо 
також поділити:

 – на тих, які проводяться за ухвалою слідчого 
судді, зокрема: дії, пов’язані з втручанням у приват-
не спілкування: аудіо-, відеоконтроль особи (ст. 260); 
накладення арешту на кореспонденцію (ст. 261); огляд 
і виїмка кореспонденції (ст. 262); зняття інформації 
з транспортних телекомунікаційних мереж (ст. 263); 
зняття інформації з електронних інформаційних систем 
(ст. 264); інші види: обстеження публічно недоступ-
них місць, житла чи іншого воло діння особи (ст. 267); 
установлення місцезнаходження радіоелектронного 
за собу (ст. 268); спостереження за особою, річчю або 
місцем (ст. 269); аудіо-, відеоконтроль місця (ст. 270); 
контроль за вчиненням злочину (ст. 271); негласне 
отри мання зразків, необхідних для порівняльного 
дослідження (ст. 274); викорис тання конфіденційного 
співробітництва (ст. 275). при цьому негласні слідчі 
(розшукові) дії, передбачені статтями 269 (спосте-
реження за особою, річчю або місцем), 270 (Аудіо-, 
відеоконтроль місця), 271 (Контроль за вчиненням 
злочину), 272 (Виконання спеціального завдання з 
розкриття злочинної діяльності організованої групи 
чи злочинної організації) КпК, а також ті, рішення 
про проведення яких приймає слідчий суддя, прово-
дяться виключно у кримінальному провадженні щодо 
тяжких або особливо тяжких злочинів;

 – на тих, які проводяться у виняткових невідкладних 
випадках (ст. 250), передбачених КпК та пов’язаних із 
врятуванням життя людей та запобіганням вчиненню 
тяжкого або особливо тяжкого злочину, передбачена 
розділом негласна слідча (розшукова) дія може бути 
розпочата до постановлення ухвали слідчого судді за 
рішенням слідчого, узгодженого з прокурором, або 
прокурора. у такому випадку прокурор зобов’язаний 
невідкладно після початку такої негласної слідчої 
(розшукової) дії звернутися з відповідним клопотан-
ням до слідчого судді. слідчий суддя розглядає таке 
клопотання згідно з вимогами статті 248 КпК.

Виконання будь-яких дій з проведення негласної 
слідчої (розшукової) дії повинно бути негайно при-
пинено, якщо слідчий суддя постановить ухвалу про 
відмову в наданні дозволу на проведення негласної 
слідчої (розшукової) дії. Отримана внаслідок такої 
негласної слідчої (розшукової) дії інформація повинна 
бути у передбаченому КпК порядку знищена;

 – на таких, які проводяться за рішеннями слідчого, 
прокурора без необхідності клопотати перед слідчим 
суддею: ви конання спеціального завдання з розкриття 
злочинної діяльності організова ної групи чи злочинної 
організації (ст. 272); негласне отри мання зразків, 
необхідних для порівняльного дослідження (ст. 274); 
викорис тання конфіденційного співробітництва (ст. 
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275); фіксація та збереження інформації, отриманої 
з телекомунікаційних мереж за допомогою технічних 
засобів та в результаті зняття відомостей з електрон-
них інформаційних систем (ст. 265); дослідження 
інформації, отриманої при застосуванні технічних 
засобів (ст. 266);

 – на тих, які проводяться тільки за рішенням 
прокурора. Виключно прокурор має право прийня-
ти рішення про проведення такої негласної слідчої 
(розшукової) дії, як контроль за вчиненням злочину: 
контрольоване постачання; контрольована та опера-
тивна закупка; спеціальний слідчий експеримент; 
імітування обстановки злочину;

при цьому контроль за вчиненням злочину не 
проводиться, якщо внаслідок таких дій неможли-
во повністю запобігти: посяганню на життя або 
заподіянню особі (особам) тяжких тілесних ушкод-
жень; поширенню речовин, небезпечних для життя 
багатьох людей; втечі осіб, які вчинили тяжкі чи осо-
бливо тяжкі злочини; екологічній або техногенній 
катастрофі. 

Контроль за вчиненням злочину щодо незаконного 
переміщення через територію україни транзитом, ввіз 
до україни або вивіз за межі україни речей, вилучених 
з вільного обігу, або інших речей чи документів може 
бути проведений у порядку, передбаченому чинним 
законодавством, за домовленістю з відповідними ор-
ганами іноземних держав або на підставі міжнародних 
договорів україни.

якщо при проведенні контролю за вчиненням зло-
чину виникає необхідність тимчасового обмеження 
конституційних прав особи, воно має здійснюватися 
у межах, які допускаються Конституцією україни, 
на підставі рішення слідчого судді згідно з вимога-
ми КпК.

Відповідно до п. 6 ст. 246 КпК україни проводити 
негласні слідчі (розшукові) дії має право слідчий, який 
здійснює досудове розслідування злочину, або за його 
дорученням – уповноважені оперативні підрозділи 
органів внутрішніх справ, органів безпеки, органів, 
що здійснюють контроль за додержанням податково-
го законодавства, органів державної пенітенціарної 
служби україни. За рішенням слідчого чи прокурора 
до проведення негласних слідчих (розшукових) дій 
можуть залучатись також інші особи [2, 509].

Аналогічні за назвою оперативно-розшукові захо-
ди можуть проводитися: на підставі ухвали слідчого 
судді за клопотанням керівника органу, відповідного 
оперативного підрозділу або його заступника, упо-
вноваженого на здійснення оперативно-розшукової 
діяльності, погодженого з прокурором і за рішенням 
керівника органу, оперативного підрозділу або його за-
ступника, уповноваженого на здійснення оперативно-
розшукової діяльності, з повідомленням про прийняте 

рішення прокурора; за рішенням оперативного упо-
вноваженого.

Згідно ст. 7 Закону україни «про Орд» підрозділи, 
які здійснюють оперативно-розшукову діяльність, 
зобов’язані: у межах своїх повноважень відповідно 
до законів, що становлять правову основу оперативно-
розшукової діяльності, вживати необхідних 
оперативно-розшукових заходів щодо попереджен-
ня, своєчасного виявлення і припинення злочинів 
та викриття причин і умов, які сприяють вчиненню 
злочинів, здійснювати профілактику правопорушень.

Відповідно до п. 1 ст. 6 Закону україни «про Орд» 
підставами для проведення оперативно-розшукової 
діяльності є: наявність достатньої інформації, 
одержаної в установленому законом порядку, що 
потребує перевірки за допомогою оперативно-
розшукових заходів і засобів, про: злочини, що готу-
ються; осіб, які готують вчинення злочину; осіб, які 
переховуються від органів досудового розслідування, 
слідчого судді, суду або ухиляються від відбування 
кримінального покарання; осіб безвісно відсутніх; 
розвідувально-підривну діяльність спецслужб 
іноземних держав, організацій та окремих осіб про-
ти україни; реальну загрозу життю, здоров’ю, жит-
лу, майну працівників суду і правоохоронних органів 
у зв’язку з їх службовою діяльністю, а також осіб, 
які беруть участь у кримінальному судочинстві, 
членів їх сімей та близьких родичів, з метою ство-
рення необхідних умов для належного відправлення 
правосуддя; співробітників розвідувальних 
органів україни у зв’язку із службовою діяльністю 
цих осіб, їх близьких родичів, а також осіб, які 
конфіденційно співробітничають або співробітничали 
з розвідувальними органами україни, та членів їх 
сімей з метою належного здійснення розвідувальної 
діяльності.

Згідно ст. 9 Закону україни «про Орд» у кожному 
випадку наявності підстав для проведення оперативно-
розшукової діяльності заводиться оперативно-
розшукова справа, про що виноситься відповідна по-
станова. про заведення оперативно-розшукової справи 
протягом доби письмово повідомляється прокурор. 
при наявності достатніх підстав дозвіл на проведен-
ня оперативно-розшукової діяльності дає керівник 
відповідного оперативного підрозділу, який несе 
відповідальність за законність здійснюваних заходів 
відповідно до чинного законодавства. 

З введенням негласних слідчих (розшукових) дій 
змінився правовий порядок проведення оперативно-
розшукових заходів з аналогічною назвою. Так, 
відповідно до ст. 8 Закону україни «про Орд» 
оперативним підрозділам для виконання завдань 
оперативно-розшукової діяльності серед інших за 
наявності передбачених статтею 6 цього Закону 
підстав надається право: 
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1) проводити контрольовану поставку та контро-
льовану і оперативну закупку товарів, предметів та ре-
човин, у тому числі заборонених для обігу, у фізичних 
та юридичних осіб незалежно від форми власності з 
метою виявлення та документування фактів проти-
правних діянь. проведення контрольованої поставки, 
контрольованої та оперативної закупок здійснюється 
згідно з положеннями статті 271 КпК україни у по-
рядку, визначеному нормативно-правовими актами 
МВс україни, центрального органу виконавчої вла-
ди, що забезпечує формування державної фінансової 
політики, державної податкової служби україни, 
служби безпеки україни, державної митної служби 
україни, погодженими з Генеральною прокуратурою 
україни та зареєстрованими у Міністерстві юстиції 
україни; 

2) з дозволу слідчого судді в порядку, передбаче-
ному КпК україни, – витребовувати документи та 
дані, що характеризують діяльність підприємств, уста-
нов, організацій, а також спосіб життя окремих осіб, 
підозрюваних у підготовці або вчиненні злочину, дже-
рело та розміри їх доходів, із залишенням копій таких 
документів та опису вилучених документів особам, 
в яких вони витребувані, та забезпеченням їх збере-
ження і повернення в установленому порядку. Вилу-
чення оригіналів первинних фінансово-господарських 
документів забороняється, крім випадків, передбаче-
них КпК україни; 

3) негласно виявляти та фіксувати сліди тяжко-
го або особливо тяжкого злочину, документи та інші 
предмети, що можуть бути доказами підготовки або 
вчинення такого злочину, чи одержувати розвідувальну 
інформацію, у тому числі шляхом проникнення та 
обстеження публічно недоступних місць, житла чи 
іншого володіння особи згідно з положеннями статті 
267 КпК україни; 

4) виконувати спеціальне завдання з розкриття 
злочинної діяльності організованої групи чи злочинної 
організації згідно з положеннями статті 272 КпК 
україни; 

5) здійснювати аудіо-, відеоконтроль особи, зняття 
інформації з транспортних телекомунікаційних мереж, 
електронних інформаційних мереж згідно з положен-
нями статей 260, 263-265 КпК україни; 

6) накладати арешт на кореспонденцію, здійснювати 
її огляд та виїмку згідно з положеннями статей 261, 
262 КпК україни; 

7) здійснювати спостереження за особою, річчю 
або місцем, а також аудіо-, відеоконтроль місця згідно 
з положеннями статей 269, 270 КпК україни; 

8) здійснювати установлення місцезнаходження 
радіоелектронного засобу згідно з положеннями статті 
268 КпК україни; 

9) використовувати конфіденційне співробітництво 
згідно з положеннями статті 275 КпК україни; 

10) створювати та використовувати заздалегідь 
ідентифіковані (помічені) або несправжні (імітаційні) 
засоби згідно з положеннями статті 273 КпК україни 
[3, 76-79].

прийняття рішення про проведення оперативно-
розшукових заходів, подання та розгляд відповідних 
клопотань, проведення оперативно-розшукових 
заходів, фіксація та використання їх результатів, 
проведення цих заходів до постановлення ухвали 
слідчого судді та інші питання їх проведення регу-
люються згідно з положеннями глави 21 КпК україни, 
зокрема ст. 250 КпК, з урахуванням особливостей, 
встановлених цим Законом, щодо мети проведення 
оперативно-розшукових заходів, суб’єкта ініціювання 
та проведення цих заходів, обґрунтування клопотання 
про їх проведення та підстав для його задоволення 
слідчим суддею, використання результатів оперативно-
розшукових заходів та інших питань, обумовлених 
специфікою мети їх проведення.

приймаючи до уваги, що перераховані вище 
оперативно-розшукові заходи проводяться уповно-
важеними на те посадовими особами (правомочним 
суб’єктом) та при наявності підстав, передбачених в 
п. 1 ст. 6 Закону україни «про Орд» для вирішення 
завдань передбачених ст. 7 Закону україни «про Орд» 
і тільки після заведення оперативно-розшукової спра-
ви, не дивлячись на те, що вони повинні проводитися 
згідно з конкретними ст. ст. КпК україни, які перед-
бачають порядок проведення негласних слідчих (роз-
шукових) дій, вони не перестають бути оперативно-
розшуковими заходами. 

Відповідно до ст. 7 Закону україни «про Орд» 
у разі виявлення ознак злочину оперативний підроз-
діл, який здійснює оперативно-розшукову діяльність, 
зобов’язаний невідкладно направити зібрані матеріали, 
в яких зафіксовано фактичні дані про протиправні 
діяння окремих осіб та груп, відповідальність за які 
передбачена Кримінальним кодексом україни, до від-
повідного органу досудового розслідування для почат-
ку та здійснення досудового розслідування в порядку, 
передбаченому КпК україни [3, 53].

після занесення до Єрдр даних про виявлені 
ознаки злочину подальше проведення оперативно-
розшукових заходів, які також передбачені в якості 
негласних слідчих (розшукових) дій в п. 6 ст. 246 КпК, 
можливо тільки за письмовим дорученням слідчого, 
прокурора і у такому випадку дані заходи – це негласні 
слідчі (розшукові) дії, а співробітник оперативного 
підрозділу відповідно до п. 2 ст. 41 КпК користується 
повноваженнями слідчого.

Висновки. Таким чином, половина – десять із 
двад цяти повноважень оперативних підрозділів, 
передбачених в ст. 8 Закону україни «про Орд», 
повинні реалізовуватися згідно з відповідними по-
ложеннями глави 21 КпК україни. Тобто, поря-
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док проведення, перерахованих вище оперативно-
розшукових заходів, визначається не тільки нормами 
Закону україни «про Орд», але і КпК україни, які 
регулюють проведення аналогічних з ОрЗ негласних 
слідчих (розшукових) дій.

якщо уповноважений співробітник оперативно-
го підрозділу, при наявності підстав, передбачених 
в п.  1 ст.  6 Закону україни «про Орд» для вирішен-
ня завдань передбачених ст. 7 Закону україни «про 
Орд» та після заведення оперативно-розшукової спра-
ви, починає реалізувати права, які передбачені в ст. 
8 Закону україни «про Орд», які також передбачені 
в гл. 21 КпК та проводяться до внесення відповід-
них відомостей до Єрдр – це оперативно-розшукові 
заходи. не дивлячись на те, що вони повинні про-
водитися згідно відповідних статей КпК, які регу-
люють дії, котрі одночасно називаються негласними 
слідчими (розшуковими) діями, адже останні можуть 
проводитися слідчим, прокурором або співробітником 
оперативного підрозділу, але за дорученням слідчого 
і тільки після внесення відповідних даних до Єрдр.

якщо ознаки злочину виявлені під час проведення 
оперативно-розшукових заходів, що тривають і при-
пинення яких може негативно вплинути на результа-
ти кримінального провадження, то згідно з ст. 7 За-
кону україни «про Орд», підрозділ, який здійснює 
оперативно-розшукову діяльність, повідомляє відпо-
відний орган досудового розслідування та прокурора 
про виявлення ознак злочину, закінчує проведення 
оперативно-розшукового заходу. В зазначеній ситуації, 
при появі у слідчого інформації про виявлені ознаки 
злочину, він повинен внести її до Єрдр, а далі оскільки 
згідно з п.2 ст. 41 та п. 6 ст. 246 КпК по кримінальному 
провадженню проводити негласні слідчі (розшукові) 
дії оперативний уповноважений може тільки за дору-
ченням слідчого, оперативно-розшуковий захід який 
продовжується по кримінальному провадженню по-
требує від слідчого доручення уповноваженому опера-
тивному підрозділу на його продовження і після чого 
оперативний захід трансформується в негласну слідчу 
(розшукову) дію. після закінчення заходу-дії зібрані 
матеріали, в яких зафіксовано фактичні дані про про-
типравні діяння окремих осіб та груп, відповідальність 
за які передбачена КК україни, направляються до від-
повідного органу досудового розслідування.

Виникає запитання стосовно правової природи 
окремих прав оперативних підрозділів. якщо спів-
робітник оперативного підрозділу починає реалізу-
вати повноваження, передбачені ст. 8 Закону україни 
«про Орд», проводити які необхідно згідно з відпо-
відними статтями в гл. 21 КпК – то це оперативно-
розшуковий захід чи якесь інше правове утворення? на 
наш погляд – це нове правове утворення – оперативно-
розшуковий захід, який проводиться згідно з КпК 
україни. якщо оперативно-розшуковий захід почи-

нається до внесення даних до Єрдр і легітимно про-
довжується після початку кримінального провадження, 
то з цього часу він може бути продовжений тільки при 
наявності відповідного доручення слідчого про його 
продовження. I у такому випадку він набуває статусу 
негласної слідчої (розшукової) дії. Відбувається пере-
творення оперативно-розшукового заходу – в слідчу 
дію і на завершення повинно оформлятися відповід-
ним протоколом негласної слідчої (розшукової) дії. 
Але проведення цього заходу – дії здійснюється з до-
триманням вимог Закону україни «про Орд», КпК 
україни і відповідних відомчих нормативних актів. 
Крім цього, слідчий при проведенні негласних слідчих 
(розшукових) дій повинен також керуватися вищезаз-
наченими нормативно-правовими актами, що свідчить 
про непросту правову природу цих дій-заходів.

рішення цих нових правових утворень ще не зна-
йшло свого належного втілення в науці. З метою усу-
нення правових колізій, в зазначених вище правовід-
носинах, є нагальна необхідність їх наукової розробки 
та усунення цих правових колізій, прогалин в КпК 
україни та Законі україни «про Орд». Тут тільки 
зазначимо, що законодавець створив нову правову 
конструкцію. перераховані вище дії-заходи мають по-
двійний правовий характер і визивають потребу у фор-
мулюванні нового поняття – процесуально-оперативна 
дія. Процесуально-оперативна дія – це нова форма 
діяльності, яка використовується уповноваженими на 
те посадовими особами (слідчими та оперативними 
уповноваженими) при протидії злочинності у порядку, 
передбаченому Кримінальним процесуальним кодек-
сом, Законом України «Про ОРД» та підзаконними 
нормативно-правовими актами з метою оптимізації 
виявлення, припинення, запобігання, розслідування та 
судового розгляду кримінальних правопорушень.

В даній статі не можливо відповісти на всі питання 
детальніше, але, на наш погляд, перераховані вище 
правові колізії та проблеми, які виникають в слідчій 
та оперативно-розшуковій практиці підлягають більш 
об’ємному дослідженню.
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Берназ В. Д. Правовая природа, понятие и общая 
классификация негласных следственных действий

Аннотация. досудебное расследование уголовных 
правонарушений различной сложности осуществляется 
путем проведения следственных (сыскных) или неглас-
ных следственных (сыскных) действий. если правовая 
природа следственных действий не вызывает сомнений, 
ведь они предусмотрены только в упК, то вторая груп-
па действий имеет двойной правовой характер и по-
рядок их проведения регулируются как упК украины, 
так и Законом украины «Об Орд». раскрытие сущности 
двойных действий-мероприятий, их классификация яв-
ляются новой научной проблемой. Внимание уделяет-
ся соотношению негласных следственных действий и 
оперативно-розыскных мероприятий под аналогичным 
названием.

Ключевые слова: закон, понятие и классификация 
негласных следственных действий, права оперативных 
подразделений.

Bernaz V. Legal nature ofthe conceptand the 
overallclassification ofcovertinvestigative (detective) 
action.

Summary. Pre-trial investigation of criminal offenses 
of varying complexity is performed by conducting inves-
tigation or undercover investigation. If the legal nature of 
the investigation does not raise any doubt because they are 
provided only in the Criminal Procedure Code, the second 
group of actions has the dual legal nature and is regulated 
both by Criminal Procedure Code of Ukraine, and by the 
law of Ukraine «On the Operative Search Activity». Dis-
closure of the nature of double actions and their classifica-
tion are new scientific problems. Attention is also given 
to the relation of undercover investigation and actions of 
operative search activity with the same name.

Keywords: law, definition and classification of under-
cover investigation, laws of the operational units.
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УДК 343.137.5

Орловська Н. А., 
д. ю. н., професор кафедри 

кримінального права, процесу та криміналістики 
Міжнародного гуманітарного університету

ДО пИТАННЯ пРО ВIКОВУ ОСУДНIСТь У КРИМIНАЛьНОМУ 
пРОцЕСУАЛьНОМУ КОДЕКСI УКРАЇНИ

літніх – вельми спірного питання, що до сьогодні не 
є вирішеним у кримінально-правовій науці. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Щодо досліджень у цій 
сфері, слід зазначити, що вікова осудність неповно-
літніх піддавалася аналізу в контексті проблематики 
осудності та обмеженої осудності поряд із питаннями 
вікової осудності літніх осіб та професійної осудності 
(зокрема, операторів джерел підвищеної небезпеки). 
у кримінально-правовому сенсі в 2001 р. до віко-
вої осудності неповнолітніх на рівні кандидатської 
дисертації звернулася автор даної статті. надалі це 
питання зачіпали в наукових розвідках Бурдін В. М., 
Зайцев О. В., Марчак В. я.; у порівняльно-правовому 
аспекті – Хавронюк М.I. 

у кримінально-процесуальному аспекті після на-
буття чинності КпК україни особливої уваги до за-
значених питань не простежується (у всякому разі, 
на рівні фахових статей та наукових повідомлень у 
загальнодоступному контенті). Однак така ситуація не 
може бути визнана задовільною, адже кримінально-
правовий та кримінально-процесуальний статуси не-
повнолітнього мають бути узгодженими один з одним.

Відповідно до цього, метою даної статті є ви-
світлення позиції щодо п. 1 ст. 485, ч. 1 ст. 486 КпК 
україни з огляду на уявлення про вікову осудність не-
повнолітніх в контексті концепції осудності та її видів.

Викладення основного матеріалу. Оскільки в 
КпК україни представлена спроба регламентації ві-
кової осудності неповнолітніх, аналіз відповідних 
положень доцільно почати з визначення підходу до 
вікових меж неповноліття в КпК. 

Загалом слід визнати, що в законодавчих актах 
є певні розбіжності щодо фіксації цих меж. Так, у 
ст. 1 Закону україни «про охорону дитинства» на-
водиться наступне визначення: дитина – це особа 
віком до 18 років (повноліття), якщо згідно із за-
коном, застосовуваним до неї, вона не набуває прав 
повнолітньої раніше [1]. Відповідно до положень 
ст.  32 цивільного кодексу україни, ст. 6 сімейного ко-
дексу україни неповнолітніх можна визначити як дітей 
у віці від 14 до 18 років. Однак у п. 12 ч. 1 ст. 3 КпК 
україни подане наступне поняття «неповнолітня осо-
ба – малолітня особа, а також дитина у віці від 14 до 
18 років». Відповідно до ч. 1 ст. 498 КпК україни ниж-

Анотація. у статті проаналізовані проблеми 
кримінально-процесуального статусу неповнолітнього 
з розумовою відсталістю. сформульовані пропозиції 
про вдосконалення законодавства в контексті концепції 
осудності та її видів.

Ключові слова: неповнолітній, вікова осудність, 
кримінально-процесуальний статус, ювенальна юстиція.

Постановка проблеми. докорінне реформування 
сфери кримінальної юстиції потребує належного нор-
мативного супроводу, ретельність розроблення якого 
перевіряється на практиці. у цьому плані особливого 
значення набуває додержання основоположних прин-
ципів, на яких будується національна правова система. 

принципи права – це вихідні, визначальні ідеї, 
положення, установки, що обумовлені об’єктивними 
закономірностями існування та розвитку суспільства, 
які визначають зміст та спрямованість правового ре-
гулювання, відображають рівень суспільної право-
свідомості. Виступаючи як керівні начала, принципи 
забезпечують поступовий розвиток законодавства та, 
відповідно, реалізацію тактичних (найближчих) цілей, 
які стоять перед окремими галузями. 

В умовах кардинальних змін у нормативно-
правовій базі, зокрема, з огляду на набуття чинності 
Кримінальним процесуальним кодексом україни до-
цільно актуалізувати питання про додержання прин-
ципу системності. Одним з аспектів цього принципу 
є розмежування матеріальних і процесуальних норм. 
при цьому, якщо матеріальне та процесуальне право 
співвідносяться як зміст та форма, то логіка унорму-
вання відповідних відносин вимагає спочатку форму-
лювання власне правил поведінки, а лише потім – про-
цедурних особливостей (форми) їх реалізації. 

Однак звернемо увагу на те, що окремі приписи 
КпК україни фактично являють собою безпосередню 
регламентацію суспільних відносин, які виникають у 
сфері «відповідальності» кримінального права, тобто 
призначені для надання останнім правового характеру. 
Iншими словами, можна говорити про ситуацію фор-
мування інститутів кримінального права кримінально-
процесуальними нормами. 

Зокрема, ідеться про положення п. 1 ст. 485, ч. 1 ст. 
486 КпК україни, наявність яких вимагає поставити 
питання про фактичне визнання та спробу регламента-
ції (хоча й фрагментарної) вікової осудності неповно-
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ньою віковою межею, з якою законодавець пов`язує 
здійснення кримінального провадження (йдеться про 
застосування примусових заходів виховного характе-
ру), є 11 років. 

Таким чином, термін «неповнолітній» у КпК 
україни охоплює віковий проміжок від 11 до 18 років. 
Загалом такий підхід відповідає п. «а» ч. 2 ст. 2 Міні-
мальних стандартних правил ООн, що стосуються від-
правлення правосуддя щодо неповнолітніх (пекінські 
правила), де неповнолітні визначаються як особи, які 
в рамках існуючої правової системи можуть бути при-
тягнуті за правопорушення до відповідальності в такій 
формі, що відрізняється від форми відповідальності, 
застосовної до дорослих осіб [2]. Він є наслідком за-
стосування в КК україни терміну «неповнолітні» як до 
суб`єктів злочинів у віці до 18 років, так і до осіб, які 
вчинили суспільно небезпечні діяння до настання віку 
кримінальної відповідальності, у контексті застосуван-
ня примусових заходів виховного характеру. Однак він 
не може вважатися прийнятним з огляду на застосуван-
ня однакових заходів кримінально-правового впливу 
на дітей із різним статусом та, відповідно, порушення 
прав малолітніх дітей. 

у п. 1 ст. 485 КпК україни серед обставин, що 
підлягають встановленню в кримінальному прова-
дженні щодо неповнолітніх, зазначається розумова 
відсталість неповнолітнього, не пов’язана із психіч-
ною хворобою. За наявності даних про таку відста-
лість під час досудового розслідування та судового 
розгляду кримінального правопорушення, вчинено-
го неповнолітнім, має бути встановлено, чи міг він 
повністю усвідомлювати значення своїх дій і в якій 
мірі міг керувати ними. цій нормі кореспондує по-
ложення ч. 1 ст. 486 КпК україни щодо призначення 
комплексної психолого-психіатричної експертизи для 
встановлення зазначених фактів.

на перший погляд, таке рішення законодавця є 
позитивним із декількох міркувань.

по-перше, принцип суб`єктивного ставлення й 
вітчизняна концепція осудності визначають необхід-
ність ретельного дослідження психічного стану особи 
під час вчинення злочину (суспільно небезпечного 
діяння). В іншому випадку неможливо забезпечити 
справедливість, доцільність та відповідні спрямова-
ність й інтенсивність кримінально-правового впливу. 
у цьому сенсі наявність будь-яких особливих станів 
психіки особи має отримати правову оцінку. судячи 
з положень КпК україни, що розглядаються, законо-
давець прагне максимально індивідуалізувати підхід 
до конкретного неповнолітнього правопорушника, 
враховуючи персональні особливості його розвитку.

по-друге, таке врахування має безпосереднє від-
ношення до розбудови системи ювенальної юстиції 
з огляду на дотримання міжнародно-правових стан-
дартів статусу дитини. I якщо в розділі I «Осново-
положні принципи» Керівних принципів Організації 

Об`єднаних націй для попередження злочинності 
серед неповнолітніх (ер-ріядські керівні принципи) 
[3] наголошується на гармонійному розвитку підлітків 
при повазі до їх особистості та заохоченні розвитку 
з раннього дитинства (п. 2), забезпеченні добробу-
ту молоді з раннього дитинства (п. 4), забезпеченні 
прав та інтересів всіх молодих людей (п /п d п. 5), 
це означає, що держави мають прагнути до втілення 
цих принципів й у сфері кримінальної юстиції. Тому 
максимальна індивідуалізація ставлення до неповно-
літнього, який вступив у конфлікт із кримінальним 
законом – одна із провідних ідей ювенальної юстиції 
як системи поводження з делінквентами.

по-третє, можна говорити про певне погіршення 
ситуації зі злочинністю неповнолітніх, зокрема, про 
зростання кількості вчинених злочинів, «омолоджен-
ня» цього виду кримінальності. Тому проблеми осо-
бливостей станів дітей під час вчинення суспільно не-
безпечних діянь потребують нормативного вирішення. 

Однак, з огляду на додержання принципу систем-
ності, ці позитивні аспекти не можуть переважити 
існуючих недоліків та протиріч у нормативному тексті. 

у першу чергу, звернемо увагу на те, що будь-які 
оцінки особливостей особи, яка вступила в конфлікт 
із кримінальним законом, можуть носити тільки пра-
вовий характер. це сфера компетенції юристів, а не 
експертів (психіатрів або психологів). Тому виникає 
закономірне питання: у яких нормативно визначених 
категоріях повинен оцінити правозастосувач наявність 
у неповнолітнього розумової відсталості, не пов’язаної 
із психічною хворобою? 

Очевидно, така оцінка перебуває за рамками кате-
горії «осудність», оскільки передбачається, що вна-
слідок наявності розумової відсталості, не пов’язаної 
із психічною хворобою, особа не могла повною мірою 
усвідомлювати значення своїх дій і керувати ними 
(саме на встановлення цієї обставини орієнтує спе-
ціальний припис КпК україни). 

у цей же час неповнолітній із такою відсталістю не 
може бути визнаний неосудним внаслідок відсутності 
ознак критеріїв неосудності:

 – медичного, адже розумова відсталість не тільки 
не є наслідком психічного захворювання, вона не є 
недоумством у сенсі ч. 2 ст. 19 КК україни;

 – юридичного, адже розумова відсталість повністю 
не позбавляє здатності усвідомлювати свої діяння або 
керувати ними. 

Більше того, за змістом §1 «Загальні правила кримі-
нального провадження щодо неповнолітніх» (глава  38 
«Кримінальне провадження щодо неповнолітніх»), у 
ст. 485 КпК україни йдеться про дітей, які досягли 
віку кримінальної відповідальності та є осудними. 
Тобто дитина, щодо якої встановлена наявність ро-
зумової відсталості, не пов’язаної із психічною хворо-
бою, не розглядається як неосудна, а такі випадки не 
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порушують загальну презумпцію осудності суб`єкта 
злочину.

Чи може дитина при наявності фактів, зазначених 
у п. 1 ст. 485 КпК україни, бути визнана обмежено 
осудною? Згідно ч. 1 ст. 20 КК україни обмежена 
осудність пов’язана з нездатністю особи (суб`єкта 
злочину) повною мірою усвідомлювати свої дії (без-
діяльність) та (або) керувати ними внаслідок наявності 
психічного розладу. 

З п. 1 ст. 485 КпК україни не випливає, що розумо-
ва відсталість неповнолітнього є наслідком психічного 
розладу чи має бути пов`язана з ним. Тому медичний 
критерій обмеженої осудності в цьому випадку від-
сутній. Формулювання юридичного та клінічного кри-
теріїв обмеженої осудності за ч. 1 ст. 20 КК україни, 
на відміну від ст. 485 КпК україни, передбачають:

 – діяння, а не лише дії;
 – можливість наявності дефектів лише усвідом-

лення або лише керування діяннями, а не жорстко 
одночасного та одноступеневого ураження обох сфер, 
з відповідних же положень КпК україни не вбачається 
кореляції з таким підходом у КК україни;

 – усвідомлення свого діяння (зокрема, його 
об`єктивного (фактичного) вираження, суспільної 
небезпеки його та наслідків), а не лише його значення;

 – вказівку на «неповність» усвідомлення та (або) 
керування, на відміну від КпК, у якому говориться про 
«неповноту» усвідомлення та загалом встановлення 
«міри» керування.

Крім того, обмежена осудність як юридична оцінка 
психічного стану особи тягне настання певних на-
слідків: згідно ч. 2 ст. 20 КК україни вона врахову-
ється судом при призначенні покарання (винятково 
як обставина, яка пом’якшує покарання) і може бути 
підставою для застосування примусових заходів ме-
дичного характеру. у цей же час звернемо увагу на 
відсутність вказівок на рішення, які приймаються ор-
ганами досудового розслідування та судом у зв’язку із 
встановленням факту розумової відсталості неповно-
літнього, не пов’язаної із психічною хворобою, тим 
більше, у випадках, коли така відсталість вплинула на 
міру усвідомлення своїх дій і керування ними.

Тому, як видається, немає підстав ототожню-
вати зазначений у п. 1 ст. 485 КпК україни стан 
неповнолітнього з обмеженою осудністю. 

Чи означають приписи КпК україни, що розгля-
даються, формування інституту вікової осудності? 
думаємо, що в КпК україни представлений фраг-
мент інституту, який, будучи кримінально-правовим 
за своєю суттю, не є характерним для кримінального 
законодавства україни. 

Відомі приклади регламентації вікової осудності 
неповнолітніх. наприклад, згідно ч. 3 ст. 20 КК 
рФ, якщо неповнолітній досяг віку, з якого настає 
кримінальна відповідальність, але внаслідок 
відставання у психічному розвитку, що не пов’язане 

з психічним розладом, під час вчинення суспільно 
небезпечного діяння був не здатний у повній мірі 
усвідомлювати фактичний характер та суспільну не-
безпеку своїх дій (бездіяльності) або керувати ними, 
він не підлягає кримінальній відповідальності [4]. 
пленум Верховного суду рФ у 2000 р. роз’яснив, 
що за наявності даних, які свідчать про розумову 
відсталість неповнолітнього, призначається судова 
комплексна психолого-психіатрична експертиза для 
вирішення питання про наявність такого відставання. 
при цьому перед експертом обов’язково має бути по-
ставлене питання про ступінь розумової відсталості 
неповнолітнього. цьому кримінально-правовому по-
ложенню кореспондує ч. 2 ст. 421 КпК рФ [5].

у такій ситуації правозастосувачеві більш-менш 
ясно, яку правову оцінку можна дати наявності в 
неповнолітнього розумової відсталості, яка не є 
наслідком психічної хвороби /розладу та позбавляє 
дитину можливості в повній мірі усвідомлювати фак-
тичний характер та суспільну небезпеку своїх дій 
(бездіяння) або керувати ними, а також які правові 
наслідки тягне встановлення цього факту. нормативні 
приписи КпК україни, як вже було зазначено, такої 
ясності не дають. 

Однак, на наш погляд, ситуація, що розглядається, 
не є результатом тільки не зовсім вдалої спроби запо-
зичити зарубіжний досвід. Ще 15.05.2006 р. пленумом 
Верховного суду україни була прийнята постанова 
№ 2 «про практику розгляду судами справ про засто-
сування примусових заходів виховного характеру» [6].

ця постанова в п. 18 містить вказівки на два 
психічних стани неповнолітнього:

 – розумова відсталість неповнолітнього, не 
пов’язана із психічним захворюванням, що впли-
нула на можливість особи повністю усвідомлювати 
значення своїх дій і керувати ними. у зв’язку із цим 
пропонувалося призначати відповідну експертизу 
(п /п. 1 п. 18);

 – розумова або психічна відсталість, не пов’язана 
із психічним розладом, такого ступеня, за якого 
неповнолітній за своїм розвитком не відповідає віку, 
зазначеному в документах про народження. установ-
лення цього факту припускало, що суд повинен поста-
вити на розгляд питання про визнання неповнолітнього 
таким, що не досягнув віку, з якого може наступати 
кримінальна відповідальність (останній абзац п. 18). 

За змістом розглянутої постанови (хоча прямої 
вказівки на це немає), у випадку встановлення кожного 
із зазначених видів психічного стану неповнолітнього 
передбачався розгляд питання про призначення при-
мусових заходів виховного характеру. 

у п. 1 ст. 485 КпК україни відтворений саме 
п /п.  1 п. 18 даної постанови пленуму Верховного 
суду україни, однак без зв’язку з інститутом приму-
сових заходів виховного характеру. у результаті даний 



235

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

кримінально-процесуальний припис як би «зависає 
в повітрі».

Вирішення ситуації, що склалася, вбачається в 
наступному:

1. доцільно визнати розумову відсталість 
неповнолітнього, не пов’язану із психічним захворю-
ванням /розладом, яка позбавляє його здатності під 
час вчинення злочину повною мірою усвідомлювати 
фактичний характер та суспільну небезпеку своїх дій 
(бездіяльності) або керувати ними, фактом, що має 
кримінально-правове значення. 

2. Вважаємо, що нездатність повною мірою 
усвідомлювати фактичний характер та суспільну небез-
пеку своїх дій (бездіяльності) вказує на невідповідність 
інтелектуального розвитку неповнолітнього тому віку, 
якого він фактично досяг.

3. Вважаємо, що нездатність повною мірою керува-
ти своїми діями (бездіяльністю) вказує на відставання 
розвитку емоційно-вольової сфери, що утруднює 
реалізацію регуляційних можливостей дитини.

4. Зазначений кримінально-правовий припис 
регламентує оцінку поведінки осудної неповнолітньої 
особи, що досягла віку, з якого можливе настання 
кримінальної відповідальності за вчинення злочину. 
у цьому сенсі не можна погодитися із пропозицією 
про виділення в КК україни кримінально-правових 
наслідків вчинення злочинів для осіб, які вчи-
нили їх у віці 18-21 років, та мають затримки 
психофізіологічного розвитку [7, 22].

5. Щодо такого неповнолітнього мають бути 
застосовані тільки примусові заходи виховного ха-
рактеру, чи в порядку звільнення від кримінальної 
відповідальності (ч. 1 ст. 97 КК україни) чи в порядку 
звільнення від покарання (ч. 1 ст. 105 КК україни).

6. Мають бути встановлені кримінально-правові 
приписи, які регламентують правовий статус тако-
го неповнолітнього, та кримінально-процесуальні 
норми, які закріплюють процедуру визнання факту 
вікової осудності неповнолітнього та порядок настання 
відповідних правових наслідків.

З огляду на викладене можна сформулювати вис
новок, що на сьогодні в порушення вимог системності 
КпК україни містить приписи матеріального харак-
теру, які являють собою фрагментарну регламентацію 
вікової осудності. цей факт не може бути поясне-
ний спробою законодавця розв’язати питання, не 
врегульовані в КК україни, з метою підвищення 
ефективності правозастосування. Кримінальне зако-
нодавство – самостійна галузь, що, безсумнівно, має 
потребу в реформуванні, але не шляхом регламентації 
відносин у сфері кримінального права кримінально-
процесуальними засобами.

Вважаємо, що перспективним з огляду на 
подальші дослідження в цьому аспекті є розробка 
теоретико-прикладної концепції вікової осудності 
неповнолітніх як виду осудності з формулюванням 
пропозицій змін та доповнень до КК україни та КпК 
україни. Така розробка є затребуваною з огляду на 
розбудову системи ювенальної юстиції в україні. 
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Орловская Н. А. К вопросу о возрастной вме
няемости в Уголовном процессуальном кодексе 
Украины

Аннотация. В статье проанализированы пробле-
мы уголовно-процессуальной регламентации стату-
са несовершеннолетнего с умственной отсталостью. 
сформулированы предложения об усовершенствовании 
законодательства в контексте концепции вменяемости 
и ее видов. 

Ключевые слова: несовершеннолетний, возрастная 
вменяемость, уголовно-процессуальный статус, юве-
нальная юстиция.
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Summury. The actual problems of criminal procedure 
regulation of mentally retarded juvenile status are analysed. 
The suggestions concerning legislation improvement in a 
context of the concept of sanity and its kinds are presented.
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IСТОРIЯ ТА СУЧАСНИЙ СТАН КРИМIНАЛьНОГО пРОВАДЖЕННЯ 
НА пIДСТАВI УГОД

що встановлювало ці норми, не стільки турбува-
лося про відшкодування майнової шкоди, скільки 
реалізовувала установку про зобов’язання як особисте 
підпорядкування боржника кредиторові. Звідси стяг-
нення покладається на особу, а не на майно [3, 382].

З позицій юридичної психології таке правило не 
знімало напругу, а підсилювали її, адже злочинець, 
якому причиняли такі ж або ще більші страждання, за 
правилом таліона спричиняли каліцтво, чим створюва-
ли нову конфліктну ситуацію. у цієї особи теж могло 
виникнути бажання помститися своїм кривдникам. 
Круг замикався. Тому правило віддавати злочинця на 
волю та милість скривдженого з часом себе вичерпало.

Згодом, завдяки розвитку товарообороту, дер-
жава починає втручатися в сферу правовідносин 
потерпілий – правопорушник й спочатку обмежує, а 
потім і зовсім забороняє помсту; замість неї встанов-
люються відомі приватні (ті, що йдуть на користь обра-
женого) штрафи. Те, що раніше було добровільним, те-
пер стає обов’язковим. державна влада природно бере 
на себе завдання гарантувати отримання ображеним 
установленого штрафу. I ось тут-то вперше виникає 
юридичний стан боргового зобов’язання: кривдник 
повинен, зобов’язаний сплатити потерпілому штраф 
(роепа). Але невиконання цього зобов’язання ще довго 
спричиняє за собою наслідки, подібні до тих, які вини-
кали раніше при невиконанні добровільної угоди про 
викуп, тобто помсти або вміщення боржника у «бор-
гову яму» й знущання над ним. Виступаючи зі своїми 
обмеженнями й заборонами помсти, державна влада 
на перших порах діє дуже обережно: всі її заборони 
можуть виявитися безсилими там, де вони мають спра-
ву із гнівом ображеного. Тому норми про відносини з 
деліктів мають тривалий час змішаний, перехідний ха-
рактер, і саме такою змішаною перехідністю відмічено 
старе римське право [3, 378].

поступово держава заборонила помсту й замінила 
її на штраф з порушника. потерпілий починає одержу-
вати задоволення в грошовій формі – помсту замінює 
вигода [4]. це стало можливим, оскільки з розвитком 
економіки суспільство дійшло висновку, що покарання 
боржника навіть смертю не відшкодовує заподіяних 
кредиторові майнових збитків. набагато краще й 
вигідніше замість фізичної розправи примусити борж-
ника до відшкодування заподіяних збитків, відповідати 

Анотація. статтю присвячено вивченню історії та 
сучасного стану кримінального провадження на підставі 
угод. розглянуті історичні етапи змін правовідносин 
потерпілий – правопорушник та їх залежність від тлума-
чення об’єктивної та суб’єктивної сторони злочину, від 
звичаїв та суспільної думки на різних етапах розвитку 
суспільства, а також теперішній стан проблеми.

Ключові слова: потерпілий, кримінальне провад-
ження на підставі угод, юридичний конфлікт.

Постановка проблеми. Iсторія юриспруденції має 
справу з договірними відносинами між потерпілим і 
підозрюваним (обвинуваченим) з давніх пір. Але в 
давнину державна влада не втручалася в суперечки 
між приватними особами. реагувати так чи інакше на 
образу було справою самого ображеного. своїми діями 
злочинець віддавав себе на свавілля ображеного; сама 
особа злочинця була об’єктом для помсти, причому 
вид злочину був байдужий – завдання майнової шко-
ди, поранення чи особистої образи, в усіх випадках 
потерпілий мстив безпосередньо самому кривдникові: 
особисто його карали за злочин. у такому вигляді 
вперше виникло поняття відповідальності однієї особи 
перед іншою [1, 378]. далі в цій статті ми маємо за 
мету розглянути історичні етапи змін правовідносин 
потерпілий – правопорушник та їх залежність від тлу-
мачення об’єктивної та суб’єктивної сторони злочину, 
від звичаїв та суспільної думки тої чи іншої доби, а 
також теперішній стан проблеми. 

Викладення основного матеріалу. почнемо з 
етапу дії правила таліона («око за око, зуб за зуб»). 
як відомо, за римським правом існувало прави-
ло: «Вільних людей, спійманих у крадіжці на місці 
злочину, піддавати тілесному покаранню й видава-
ти [головою] тому, у кого здійснена крадіжка, рабів 
же карати батогом і скидати зі скелі; але [відносно 
неповнолітніх]: або піддавати їх за розсудом претора 
тілесному покаранню, або стягати з них відшкодування 
збитків» [2]. Таким чином, на ранніх етапах розвитку 
права зобов’язання із деліктів було суворо особистою 
відповідальністю того, хто вчинив правопорушення, 
причому в цій відповідальності майновий елемент не 
відігравав визначальної ролі. 

Коли особа, що заподіяла каліцтво, підлягала 
таліону, коли злодій, захоплений на місці злочину, або 
боржник, що не сплатив позиченої суми, віддавалися 
в розпорядження кредитора, то примітивне право, 
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власним майном. Так, особиста відповідальність 
замінюється майновою, за злочин винний відповідає 
своїм майном, а не тілом [5, 151].

З позицій юридичної психології ми бачимо. Що 
замкнене коло кровавої помсти й ескалації конфлікту, 
який виникав за правилом таліона, нові норми пра-
ва, давали можливість за рахунок матеріальної 
компенсації спочатку зменшити конфлікт, а за плином 
часу і взагалі його нейтралізувати. стало вигідніше 
замість фізичної розправи примусити боржника до 
відшкодування заподіяних збитків, відповідати за 
злочин власним майном. 

поступово зароджувалися і компромісні 
правовідносини, які виникали із деліктів, коли 
з’являлися альтернативні варіанти відповідальності. 
Відповідні приклади ми знаходимо в розширеній 
редакції руської правди, яка містить деякі 
підстави звільнення порушника від кримінальної 
відповідальності на підставі угоди між сторонами. 
Зокрема, закріплювалась норма, згідно з якою особа, 
що незаконно розтратила чужі гроші або товари, могла 
бути звільнена від відповідальності за цей злочин, 
якщо приймала зобов’язання відшкодовувати завдані 
збитки (при цьому дозволялося навіть здійснення та-
ких виплат і в розстрочку) [6, 32].

як вбачається, мова в цьому випадку могла йти 
як про примирення осіб, так і про каяття винного. це 
свідчить про те, що в цей період суспільного розвитку 
головно увага приділялася не покаранню винного, а, як 
відзначають дослідники законодавства цього періоду, 
відшкодуванню збитків потерпілому та його родичам, 
поповнення державної казни [7, 84].

поступового розвитку набуває компроміс в нор-
мах про припинення кримінального переслідування, 
зокрема шляхом розширення кола підстав для цього. 
Згідно зі ст. 14 «судебника Великого князя Казими-
ра» (1468 р.), у випадку вчинення вперше крадіжки 
речей не великої вартості дозволялося не карати злодія, 
якщо він відшкодовував завдані збитки (повертав май-
но потерпілому або здійснював компенсацію іншим 
чином) [8, 58].

норми права, які передбачали компроміс, було 
відтворено і в Литовському статуті 1588 р. цей статут 
передбачав можливість звільнення від кримінальної 
відповідальності винного у зґвалтуванні, якщо 
потерпіла жінка висловлювала згоду вийти за нього 
заміж [9, 80]. 

досить вагомим кроком у розвитку кримінального 
та кримінально-процесуального законодавства стали 
положення, закріплені у III розділі «права, по которым 
судится малороссийский народ», згідно яких суд міг 
звільнити від кримінальної відповідальності учасни-
ка злочинного угрупування за умов дієвого каяття та 
його сприяння викриттю злочинів [9, 211]. у зв’язку 
з вищеозначеним ми можемо констатувати те, що по-
чався новий етап вирішення деліктів – етап пошу-

ку компромісних рішень конфліктів, які виникали в 
результаті вчинення злочинів. 

у подальшому в більшості країн світу держава 
повністю взяла на себе право вирішувати долю осіб, 
які вчинили злочини відносно потерпілих. Такий ка-
ральний ухил призводив до збільшення кількості тю-
рем і колоній, де утримувалися в’язні, до одержання 
ними нового кримінального досвіду і одночасно до 
погіршення механізму відшкодування матеріальних 
та моральних збитків потерпілим. I тому виникла 
потреба у вдосконаленні правового механізму зазна-
чених вище правовідносин в інтересах насамперед 
потерпілої сторони.

Компромісні відносини на довірчий основі до-
статньо широко використовуються в кримінальному 
процесі країн з давніми ринковими відносинами, зо-
крема в англосаксонській моделі права. Вони вико-
ристовують компроміс стосовно обвинувачення, міри 
покарання, винуватості особи. Характерним є те, що в 
сША, наприклад, на основі компромісів вирішуються 
більше чим 90 % від усіх кримінальних справ.

найпоширенішим видом угод з правопорушником є 
договір із прокуратурою, відповідно до якого остання 
знімає з обвинуваченого частину обвинувачення або 
змінює кваліфікацію злочину на менш тяжкий в обмін 
на визнання обвинуваченим своєї вини та сприяння 
розкриттю інших злочинів. За іншим видом угод осо-
ба отримує від прокуратури «імунітет» в обмін на 
показання проти співучасників. В сША таку угоду 
називають перетворенням злочинця на свідка обви-
нувачення [10].

В історичному аспекті необхідно також зазначити, 
що у 1999 році рада Європи прийняла рекомендацію 
«про медіацію у кримінальних справах», щоб сприя-
ти країнам-учасницям у питаннях становлення або 
подальшого розвитку практики медіації [11, 189]. 
Європейський союз в 2001 році прийняв рішення 
«про становище жертв злочинів у кримінальному 
судочинстві», у відповідності до якого до 22 березня 
2006 року кожна держава-учасниця Єс повинна була 
у своєму законодавстві закріпити можливість прове-
дення медіації (одна з форм відновного правосуддя) 
у випадках вчинення злочинів. 

економічна та соціальна рада ООн 24 лип-
ня 2002 року прийняла резолюцію «про основні 
принципи використання відновного правосуддя у 
кримінальних справах», яка закликала держави-
учасниці ООн розробити стратегії та політику, спря-
мовану на впровадження відновного правосуддя [12]. 

В україні інститут примирення також знайшов 
своїй розвиток. Так, відповідно до ст. 8 Кримінально-
процесуального кодексу україни 1960 року був пе-
редбачений порядок звільнення від кримінальної 
відповідальності у зв’язку з примиренням обвину-
ваченого, підсудного з потерпілим. В чинному КпК 
україни з’явилася глава 35 – «Кримінальне про-
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вадження на підставі угод», і якщо за попереднім 
Кодексом могла мати місце угода про примирення 
між обвинуваченим, підсудним та потерпілим, то 
тепер з’явився новий вид угоди – між прокурором 
та підозрюваним чи обвинуваченим про визнан-
ня винуватості, що свідчить про стійку тенденцію 
вітчизняного кримінального судочинства до розши-
рення інституту угод в кримінальному провадженні. 

Відповідно до ст. 469 КпК україни слідчий, про-
курор зобов’язані поінформувати підозрюваного, 
потерпілого про їх право на примирення, роз’яснити 
механізм його реалізації та не чинити перешкод в 
укладенні угоди про примирення. угода про прими-
рення може бути укладена за ініціативою потерпілого 
чи підозрюваного, обвинуваченого. 

домовленості стосовно угоди про примирен-
ня можуть проводитися самостійно потерпілим і 
підозрюваним, обвинуваченим, захисником і пред-
ставником або за допомогою іншої особи, погодженої 
сторонами (за винятком слідчого, прокурора або 
судді). слідчий, прокурор зобов’язані поінформувати 
підозрюваного, потерпілого про їх право на примирен-
ня, роз’яснити механізм його реалізації та не чинити 
перешкод в укладенні угоди про примирення.

угода про примирення між потерпілим та 
підозрюваним, обвинуваченим може бути укладена у 
провадженні щодо кримінальних проступків, злочинів 
невеликої і середньої тяжкості та у кримінальному 
провадженні у формі приватного обвинувачення. укла-
дення угоди про примирення може ініціюватися в будь-
який момент після повідомлення особі про підозру і 
до виходу суду до нарадчої кімнати для ухвалення 
вироку. З позицій юридичної психології головну ува-
гу слід приділити визнанню порушником своєї про-
вини та бажання отримати прощення потерпілого і 
відшкодувати йому завдану шкоду. З іншого боку, 
прощення кривдника, особливо у випадку завдання 
немайнової шкоди – не просте рішення, яке вимагає 
від потерпілого великодушності. 

у разі недосягнення згоди щодо укладення угоди 
факт її ініціювання і твердження, висловлені з метою 
її досягнення, не можуть розглядатися як відмова від 
обвинувачення або як визнання винуватості.

у випадку, якщо кримінальне провадження 
здійснюється щодо кількох осіб, які підозрюються, 
обвинувачуються у вчиненні одного або кількох 
кримінальних правопорушень, і згода щодо укладення 
угоди досягнута не з усіма підозрюваними, угода може 
бути укладена з одним (кількома) з підозрюваних, об-
винувачених. Кримінальне провадження щодо особи 
(осіб), з якими досягнуто згоди, підлягає виділенню 
в окреме провадження. 

якщо в кримінальному провадженні беруть участь 
кілька потерпілих від одного кримінального правопо-
рушення, угода може бути укладена та затверджена 
лише з усіма потерпілими. 

якщо в кримінальному провадженні беруть участь 
кілька потерпілих від різних кримінальних право-
порушень, і згода щодо укладення угоди досягнута 
не з усіма потерпілими, угода може бути укладена з 
одним (кількома) з потерпілих. Кримінальне провад-
ження щодо особи (осіб), яка досягла згоди, підлягає 
виділенню в окреме провадження. 

Всі перераховані умови основані на тому, що за-
конодавець вірить особі, яка вчинила злочин невеликої 
тяжкості або необережний злочин середньої тяжкості, 
що вона виконала всі передбачені законом до неї вимо-
ги, зокрема, відшкодувала завдані нею збитки або усу-
нула заподіяну шкоду, примирилася з потерпілою сто-
роною і все це ґрунтується на компромісних відносинах 
між потерпілим і підозрюваним чи обвинуваченим, 
державою і суб’єктом злочину на домовленості про те, 
що підозрювана особа чи обвинувачений виконають 
у повному обсязі взяті на себе зобов’язання перед 
потерпілим та державою, вона розкається і у подаль-
шому не буде вести антисоціальний образ життя, не 
здійснить знову злочинного діяння.

сьогодні правовідносини, які виникають між 
потерпілим та підозрюваним чи обвинуваченим, 
щодо кримінальних проступків, злочинів невеликої і 
середньої тяжкості та у кримінальному провадженні у 
формі приватного обвинувачення теж відносяться до 
конфліктних. Але необхідно наголосити на тому, що є 
певний історичний поворот до практики стародавніх 
часів у частині вирішення конфліктів, які виникають із 
деліктів. Зокрема, з точки зору психології, є позитивні 
зрушення вирішення таких конфліктів за допомогою 
компромісів, взаємних уступок, укладання угод. дер-
жава знову віддає потерпілому право вирішити долю 
особи, яка вчинила злочин, але у нових, більш доско-
налих правових рамках.

слід зазначити, що як свідчить практика, не просто 
привести до компромісу потерпілого та підозрюваного, 
і особливо, по насильницьким та насильницько-
майновим злочинам. Залишається чимало дискусійних, 
недостатньо розроблених питань і аспектів, що 
пояснюється складністю й багатогранністю інституту 
відновного правосуддя. складність ситуації полягає 
тут у психологічному забезпеченні проведення при-
мирення, зазначених вище осіб, ще не розроблені 
психологічні механізми проведення підготовки та 
укладання угод примирення між потерпілим та 
підозрюваним чи обвинуваченим. складність ситуації 
полягає тут і у невизначеності статусу медіатора та 
його ролі у відновному правосудді тощо. 

Висновки. новели КпК україни поки ще не набули 
рівня звичайного алгоритму розв’язання юридично-
го конфлікту. Вони потребують пропаганди на рівні 
суспільної думки та професійного співтовариства, а 
також психологічного супроводу процесу примирення 
сторін, адже на цьому етапі кримінального проваджен-
ня його учасники відчувають сильні емоції.
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Є нагальна необхідність узагальнення як мину-
лих надбань, так і наявний практичний досвід та 
теоретичні знання про інститут примирення, його 
функціональне призначення та на основі історичного 
досвіду визначити основні напрями удосконалення 
слідчої діяльності, зокрема, психологічного забезпе-
чення відновного правосуддя в частині приведення 
його до європейських стандартів.
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Меркулова Ю. В. История и современное со
стояние уголовного производства на основании со
глашений

Аннотация. статья посвящена изучению истории и 
современного состояния уголовного судопроизводства 
на основании соглашений о примирении. рассмотрены 
исторические этапы изменений правоотношений по-
страдавший – правонарушитель и их зависимость 
от толкования объективной и субъективной стороны 
преступления, от обычаев и общественного мнения на 
разных этапах развития общества, а также нынешнее 
состояние проблемы.

Ключевые слова: потерпевший, уголовное про-
изводство на основании соглашений о примирении, 
юридический конфликт.

Merkulova J. History and current state of the 
criminal proceedings on the basis of agreements

Summary. This article is devoted to the study of the 
history and current state of the criminal proceedings on 
the basis of agreements. Considered the historical stages 
of change of legal victim – offender, and dependence on 
the interpretation of objective and subjective side of crime, 
of customs and public opinion in various stages of social 
development and present state of the problem.

Keywords: the victim, the criminal proceedings on the 
basis of agreements, legal conflict.
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«РОЗУМНIСТь СТРОКIВ» ЯК НОВЕ пОНЯТТЯ В КпК УКРАЇНИ

Згідно листа Верховного суду україни до голів 
апеляційних судів україни від 25.01.2006, за період 
чинності Конвенції ЄспЛ були винесені рішення, які 
стосуються порушення права особи на розгляд її спра-
ви упродовж розумного строку. це рішення у справах 
«світлана науменко проти україни», «странніков про-
ти україни», «Антоненков проти україни», «Лещенко 
проти україни», «Меріт проти україни» та інші [3].

поняття «розумний строк» як запасний варіант, 
який діє, коли відсутні усі інші варіанти. саме в такому 
розумінні поняття «розумних строків» відображене в 
практиці Європейського суду з прав людини, а саме в 
рішенні по ділу Броуган та інші проти сполученого 
Королівства від 29 листопада 1988 р. Європейський 
суд роз’яснив: часовий проміжок, що розуміється під 
терміном «негайно» є більш коротким, ніж часовий 
проміжок, що визначається термінами «без зволікань» 
та «упродовж розумного строку» [4].

Главою другою КпК україни ст. 7 «Загальні засади 
кримінального провадження» п. 21 передбачено за-
гальну засаду кримінального провадження як «розум-
ність строків», правова реалізація якої спрямована на 
захист сторін від затягування кримінального процесу. 
ст. 28 КпК україни «розумні строки» визначає, що 
«під час кримінального провадження кожна проце-
суальна дія або процесуальне рішення повинні бути 
виконані або прийняті у розумні строки». 

у новому тлумачному словнику української мови 
термін «розум» тлумачиться як «здатність людини мис-
лити, відображати і пізнавати об’єктивну дійсність…
бути розсудливим…діяти самостійно..., вміти розби-
ратися, мати досвід у чому-небудь» [5, 201-202]. «ро-
зумний» – це таке поняття, яке стосується кожного 
індивідуума, тобто суб’єктивна категорія і тому слово 
розумний слідчий буде трактувати по-своєму, а захис-
ник по-іншому, що безумовно не принесе користі при 
встановленні істини в кримінальному провадженні і 
буде завжди предметом протиріч та підґрунтям для 
скарг, клопотань тощо. Тому це поняття повинно бути 
максимально та конкретно розкрито в законі. 

дійсно, в ч. 1 ст. 28 КпК україни зазначається, 
що «розумними вважаються строки, що є об’єктивно 
необхідними для виконання процесуальних дій та 
прийняття процесуальних рішень». Але, об’єктивно 
необхідні строки будуть визначати слідчий, про-
курор, слідчий суддя для кожного випадку окремо 

Анотація. Обговорюється проблема реалізації 
загальної засади кримінального процесу «розумність 
строків» на основі даних сучасної правової науки та 
досвіду Європейського суду з прав людини.

Ключові слова: загальні засади, розумність строків, 
процесуальні строки, рішення.

Постановка проблеми. справедливість право-
суддя, в тому числі кримінального, обумовлюється 
багатьма засадами і, зокрема, розумністю строків.

Аналіз останніх досліджень та виокремлен
ня нерозв’язаних проблем. В 1997 році Верховна 
рада україни ратифікувала Конвенцію про захист 
прав людини та основоположних свобод від 4 листо-
пада 1950 року, тим самим визнала юрисдикцію 
Європейського суду з прав людини, а також взяла на 
себе зобов’язання виконувати його рішення. Згідно 
зі ст. 6 Конвенції кожен має право на справедливий і 
публічний розгляд його справи упродовж розумного 
строку незалежним і безстороннім судом, встанов-
леним законом, який вирішить спір щодо його прав 
та обов’язків цивільного характеру або встановить 
обґрунтованість будь-якого висунутого проти ньо-
го кримінального обвинувачення. Кожна особа, яка 
переслідується у кримінальному порядку, має право на 
отримання остаточного рішення про обґрунтованість 
пред’явленого їй кримінального обвинувачення протя-
гом розумного строку [1]. Між тим, як слушно зазначає 
В. паліюк, Конвенція має низку характерних особли-
востей, її положення містять чимало оціночних понять, 
а інколи – є досить абстрактними. Тлумачення норм 
Конвенції міститься у рішеннях Європейського суду. 
ці рішення мають обов’язковий характер не лише для 
учасників конкретного процесу, а й для всіх держав, 
які ратифікували Конвенцію [2].

Викладення основного матеріалу. Багато 
українців сьогодні використовують механізм за-
хисту прав та свобод звертаючись зі скаргами до 
Європейського суду з прав людини у страсбурзі. За 
станом на серпень 2012 року на розгляді в ЄспЛ зна-
ходиться більш одинадцяти тисяч заяв проти україни. 
Такі показники дозволяють нашій країні зайняти по-
чесне п’яте місце за кількістю скарг. Частіше всього 
українці звертаються зі скаргами про порушення ст. 
6 Конвенції, а саме, на розгляд справи впродовж ро-
зумного строку.
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в залежності від слідчої ситуації. I тому, критерій 
«об’єктивно необхідний» виявляється розпливчатим, 
не конкретним, який залежить від розуму посадової 
особи, тобто має суб’єктивний характер і також при-
веде до різного тлумачення змістовного навантажен-
ня «розумного строку», а це в свою чергу спровокує 
безліч скарг, клопотань з боку підозрюваного, обвину-
ваченого та захисту, адже вони по своєму будуть тлу-
мачити – що таке розумний строк. Таким чином, якщо 
зміст норми права такий, що приводить до конфліктних 
ситуацій при її використанні, то таку норму необхідно 
привести у відповідність до реального життя. Тому, 
на наш погляд, після другого речення необхідно було 
б внести в першу частину  28 статті КпК доповнення 
«необхідність визначення розумності строків мож-
лива тільки в тих випадках, коли конкретні строки 
діяльності слідчого, прокурора або судді не визначені 
в законі».

Завершується перша частина ст. 28 КпК україни 
нормою такого змісту «розумні строки не можуть пере-
вищувати передбачені цим Кодексом строки виконання 
окремих процесуальних дій або прийняття окремих 
процесуальних рішень». певна декларативність цієї 
частини норми проявляється в тому, що в КпК не по 
всім слідчим діям та для прийняття процесуальних 
рішень передбачені конкретні строки (наприклад, ст. 
318 КпК україни визначає, що судовий розгляд має 
бути проведений і завершений протягом розумного 
строку». необхідно звернути увагу, що недостатньо 
для «розумних строків» тільки прийняття окремих 
процесуальних рішень адже необхідні ще строки для 
їх виконання. Також, крім процесуальних можуть бути 
і тактичні рішення, а для цього потрібен свій час, 
особливо на їх реалізацію.

Встановив терміни виконання процесуальних дій, 
прийняття окремих процесуальних рішень, законода-
вець не визначився з впливом на «розумність строків» 
перебігу строку всього кримінального провадження. 
Крім цього, в окремих ситуаціях (багатоепізодні зло-
чини, злочини, які вчинені організованою групою та 
інше) в строки, які передбачені Кодексом, можли-
во і не впоратися. для надійного захисту законних 
інтересів потерпілого необхідно було б продовжити 
розслідування, що може не охоплюватися такою трак-
товкою розумності строків.

В статті 28 КпК україни неповно перераховані 
суб’єкти, які повинні забезпечувати розумні строки 
кримінального провадження. Так, в ч. 2 зазначається, 
що «проведення досудового розслідування у розумні 
строки забезпечує прокурор, слідчий суддя (в 
частині строків розгляду питань, віднесених до його 
компетенції), а судового провадження – суд». Ми 
вважаємо, що головним суб’єктом забезпечення ро-
зумних строків кримінального провадження являється 
слідчий, як основний виконавець процесуальних 
дій та рішень, які приймаються під час досудового 

розслідування, тому його необхідно включити до 
переліку посадових осіб, які повинні забезпечувати 
розумні строки кримінального провадження.

В листі Всу до голів апеляційних судів 
україни від 25.01.2006. було визначено критерії 
оцінювання розумності строку для всіх категорій 
справ (кримінальних, цивільних, господарських 
адміністративних). це – складність справи, поведінка 
заявника та поведінка органів державної влади (насам-
перед суду). які стали основою визначення критеріїв 
розумності строків кримінального провадження ч. 3  
ст.  28 КпК україни, а саме:

«…1) складність кримінального провадження, яка 
визначається з урахуванням кількості підозрюваних, 
обвинувачуваних та кримінальних правопору-
шень, щодо яких здійснюється провадження, обся-
гу та специфіки процесуальних дій, необхідних для 
здійснення досудового розслідування тощо;

2) поведінка учасників кримінального провад-
ження;

3) спосіб здійснення слідчим, прокурором і судом 
своїх повноважень».

В законі зазначені не всі фундаментальні критерії 
для визначення розумності строків, зокрема, немає го-
ловних із них – «…розумними вважаються строки, що 
є об’єктивно необхідними для виконання процесуаль-
них дій та прийняття процесуальних рішень. розумні 
строки не можуть перевищувати передбачені цим Ко-
дексом строки виконання окремих процесуальних дій 
або прийняття окремих процесуальних рішень» (ч. 
1 ст. 28 КпК україни) – це по-перше. по-друге, на 
практиці є і інші важливі критерії, які впливають на 
визначення розумності строків, зокрема, навантаження 
на слідчого, характер протидії розслідуванню з боку 
зв’язків учасників кримінального провадження, рівень 
кваліфікації слідчого, технічне, матеріальне та інші 
види забезпечення розслідування. Також, законодавець 
не розкрив зміст критеріїв «розумності строків».

 Взагалі, в реальному житті, державні органи 
ставляться до виконання засади «розумні» стро-
ки» з певною долею скептицизму, тим більше, вони 
звикли діяти в межах конкретно визначених строків, 
тому поняття «розумності строків» є незвичним і 
незрозумілим.

Закріплення на законодавчому рівні критеріїв 
розумності строків це, безперечно, вдале придбання 
для кримінального процесу україни, але критерії не 
гарантують реалізації цієї засади під час її правового 
застосування. рішення ЄспЛ у справі «Меріт проти 
україни» містить зауваження стосовно відсутності 
ефективного та доступного засобу юридичного захи-
сту в разі скарг на тривалість розгляду кримінальної 
справи [6]. стаття 308 КпК україни не передбачає 
можливості оскаржувати недотримання розумних 
строків суддею, а також взагалі не йде мова про 
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компенсацію шкоди яка були вчинена в результаті не-
дотримання розумних строків посадовими особами.

не викликає заперечень ч. 4 ст. 28 КпК україни 
«Кримінальне провадження щодо особи, яка 
тримається під вартою, неповнолітньої особи повинно 
бути здійснено невідкладно і розглянуто в суді першо-
чергово». Але, на наш погляд, правило «невідкладно 
та першочергового розгляду в суді» необхідно розпов-
сюдити також у справах про злочини осіб, які мають 
фізичні або психічні вади, жінок, які знаходяться в 
стані вагітності, на осіб, у яких на волі залишилися 
неповнолітні діти, які потребують опіки, тощо.

Висновки. Таким чином, п. п. 1, 2, 3, 4 ст. 28 КпК 
україни потребують суттєвого удосконалення, без яко-
го не можливо запобігання на досудовому слідстві су-
перечностей між слідчим і потерпілим, обвинуваченим 
та захисником, які, на жаль, породжуються змістом 
зазначених пунктів ст. 28 КпК україни. Тим більше, 
визначення поняття «розумності строків» як загальної 
засади кримінального провадження спрямоване на за-
хист прав і свобод як сторони обвинувачення, так і 
сторони захисту.
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пРОбЛЕМНыЕ АСпЕКТы ТАКТИКИ ИССЛЕДОВАНИЯ 
В  СУДЕ ВЕЩЕСТВЕННых ДОКАЗАТЕЛьСТВ И пИСьМЕННых 

МАТЕРИАЛОВ УГОЛОВНОГО ДЕЛА 

стороны обвинения (потерпевший, гражданский ис-
тец, их представители) осуществляют процесс дока-
зывания, реализуя свою процессуальную обязанность, 
возложенную на них уголовно-процессуальным за-
коном. представители стороны защиты имеют право 
представлять соответствующие доказательства, под-
тверждающие определенные обстоятельства, имеющие 
значение для рассматриваемого уголовного дела. 

Между тем, проведённый анализ позволяет сделать 
вывод о том, что в судебном заседании произошло 
появление нового самостоятельного этапа, именуе-
мого оглашением письменных материалов уголовно-
го дела и исследования вещественных доказательств. 
Обязанность соответствующей стороны представлять 
соответствующие письменные и вещественные до-
казательства суду, другим участникам уголовного 
процесса в ходе доказывания, трансформировалась 
в обязанность суда огласить все материалы уголов-
ного дела, точнее – наименование соответствующих 
процессуальных документов, находящихся в одном 
или нескольких томах уголовного дела. при этом суд 
не производит исследования каждого из называемых 
документов, иногда обобщает некоторую совокуп-
ность документов (например, называя материалами, 
характеризующими личность обвиняемого, потер-
певшего и т. д.). представители сторон заслушивают 
оглашаемый перечень документов и вещественных 
доказательств, зачастую не ходатайствуя перед судом 
о необходимости их подробного исследования. дан-
ный искусственный этап возник в силу того, что в 
законодательстве по-прежнему существует принцип 
полноты, всесторонности и объективности производ-
ства судебного разбирательства. при этом реализа-
цию этого принципа законодатель возложил на суд, и 
если последний по окончании судебного следствия не 
огласит перечень документов и вещественных доказа-
тельств, имеющихся в материалах уголовного дела, в 
силу неисполнения требований указанного принципа 
приговор может быть отменён. 

именно поэтому мы предлагаем к использованию 
программы исследования в судебном следствии пись-
менных материалов (доказательств) и вещественных 
доказательств, которыми могут воспользоваться как 
представители стороны обвинения, так и стороны 
защиты.

Аннотация. В статье рассматривается содержание 
программ исследования вещественных доказательств 
и письменных материалов уголовного дела, которые 
применяются представителями стороны обвинения и 
защиты в ходе судебного разбирательства. предложен-
ные критерии исследования базируются на уголовно-
процессуальных и криминалистических приемах ана-
лиза материалов уголовного дела, разрабатываемых 
автором при создании методик обвинения и защиты 
по уголовным делам.

Ключевые слова: программа исследования, пись-
менное доказательство, вещественное доказательство, 
предмет доказывания, относимость и допустимость до-
казательства.

Постановка проблемы. В соответствии со ст. 
337 упК республики Беларусь вещественные до-
казательства, полученные в ходе предварительного 
расследования, а также вещественные доказательства, 
представленные в ходе судебного разбирательства, 
должны быть осмотрены судом и предъявлены сто-
ронам. Осмотр всех указанных вещественных доказа-
тельств может производиться в любой момент судеб-
ного следствия. инициаторами подобного исследова-
ния могут быть как стороны, так и суд. Вещественные 
доказательства, кроме исследования сторонами, могут 
быть предъявлены для осмотра свидетелям, эксперту 
и специалисту. Эти лица вправе обращать внимание 
суда на обстоятельства, связанные с осмотром предъ-
явленных вещественных доказательств.

В соответствии с положениями ст. 338 упК рес-
публики Беларусь в суде по ходатайству сторон или 
по собственной инициативе самого суда могут быть 
оглашены протоколы следственных действий и до-
кументы. 

приведенные положения уголовно-процес-
суального закона на практике должны реализоваться 
достаточно просто: при необходимости для одной из 
сторон представить и исследовать соответствующее 
доказательство (письменное или вещественное) пред-
ставитель этой стороны оглашает содержание данного 
доказательства или представляет его в натуре суду и 
другим участникам уголовного процесса, при этом 
поясняя какое обстоятельство предмета доказывания 
данное доказательство доказывает. Это всё должно 
происходить в рамках судебного следствия, когда 
государственный обвинитель, другие представители 
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Изложение основного материала. Каждый объект 
может быть проанализирован с точки зрения достовер-
ности его получения и достаточности его наличия как 
для доказывания определенных обстоятельств, вхо-
дящих в предмет доказывания, так и примененных 
к нему специальных и иных познаний. К примеру, в 
практике стали встречаться уголовные дела, в кото-
рых для установления факта принадлежности опреде-
ленного объекта, несмотря на заявленные сторонами 
обвинения или защиты ходатайства, были ограничены 
виды экспертных исследований, в частности, не про-
водилась дактилоскопическая экспертиза, устанавли-
вающая факт наличия на объекте следов рук опреде-
ленного лица (того же обвиняемого).

программа исследования вещественного доказа-
тельства, разработанная государственным обвините-
лем и защитником на этапе подготовки к судебному 
разбирательству, должна включать следующие основ-
ные положения:

1. Точное наименование вещественного доказатель-
ства, его единообразное обозначение (именование) как 
при выявлении в результате определенного процессу-
ального действия, так и в дальнейших следственных 
действиях и процессуальных решениях

2. Точное указание количественных и качественных 
признаков вещественного доказательства. К количе-
ственным признакам относятся форма, размер, вес 
и т. д.; к качественным – цвет, плотность, материал и 
проч. сюда же следует отнести и выявленное отсут-
ствие отдельных частей определенного объекта (на-
пример, отсутствие затвора в карабине, спиленный 
боек ударного механизма револьвера и проч.) и иные 
существующие внешние и внутренние противоречия. 

3. у каждого вещественного доказательства должен 
быть свой законно допустимый источник появления в 
материалах уголовного дела. Чаще всего доказатель-
ства появляются через их фиксацию в протоколе осмо-
тра места происшествия, обыска, выемки, проверки 
показаний на месте и иных следственных действий. 

4. соблюдение правил и рекомендаций кримина-
листики по дополнительной фиксации обнаруженного 
вещественного доказательства (фото-, видеосъемка 
и т. д.), его изъятия с места обнаружения и последую-
щего хранения. 

5. Анализ проведенных в отношении веществен-
ного доказательства следственных действий, в ходе 
которых оно подвергалось дополнительному иссле-
дованию. Главным образом, это касается полученных 
результатов и сделанных выводов в рамках исследо-
ваний, проведенных специалистом (главным образом 
экспертом). при этом следует обращать внимание на 
количество и качество проведенных исследований, их 
полноту и комплексность. Анализируя полученные 
выводы, государственному обвинителю и адвокату 
вновь необходимо обратить внимание на ранее рас-
смотренные критерии и взаимосвязи между процессу-

альными действиями и процессуальными решениями 
[1, 198-200].

6. Относимость вещественного доказательства 
и результатов его дополнительного исследования к 
одному или нескольким обстоятельствам, входящим в 
предмет доказывания. именно использование подоб-
ного критерия позволяет нам не просто абстрактно, 
а реально применять обозначенное свойство веще-
ственного доказательства.

7. допустимость вещественного доказательства. 
Этот как бы итоговое решение обвинителя и адвоката 
по совокупности допущенных процессуальных и иных 
нарушений в ходе обнаружения, фиксации, изъятия, 
хранения, исследования и использования веществен-
ного доказательства.

8. достаточность вещественного доказательства 
в процессе доказывания одного или нескольких об-
стоятельств, входящих в предмет доказывания. сте-
пень достаточности может быть выражена в уровне 
идентификации: индивидуальный, родовой, видовой.

9. Как и когда использовать имеющееся веществен-
ное доказательство, необходимо ли при этом заявление 
определенных ходатайств (о проведении следственно-
го действия, о приглашении эксперта, специалиста и 
проч.). Кроме того, необходимо предусмотреть и воз-
можность и необходимость использования определен-
ной криминалистической техники в процессе исследо-
вания определенного вещественного доказательства. 
Это также могут быть фототаблицы, планы местности, 
схемы дорожного движения, представленные как на 
бумажных носителях, так и с помощью компьютерных 
технологий. данный технический элемент в тактике 
исследования вещественных доказательств требует 
обобщения существующей практики и специальной 
разработки для целей обвинения и защиты в судебном 
разбирательстве.

Примерная программа исследования имеющих-
ся в материалах предварительного следствия или 
представляемых стороной защиты или обвинения 
письменных документов может быть представлена 
следующим образом:

1. Точное наименование письменного документа 
и соответствие его перечню письменных документов, 
установленных законодательством, а также соответ-
ствующее его наименование на всем протяжении пред-
варительного следствия и судебного разбирательства.

2. соответствие наименования письменного доку-
мента целям и задачам того следственного или иного 
действия или решения, которое урегулировано соот-
ветствующим законодательством. 

3. Оценка относимости письменного документа к 
обстоятельствам, входящим в предмет доказывания, 
включающая в себя «примеривание» содержания до-
кумента к одному или нескольким таким обстоятель-
ствам. 
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4. соответствие обязательных и факультативных 
участников следственного или иного действия тре-
бованиям закона, обозначенных в содержании такого 
письменного документа, или присутствовавших при 
его обнаружении, фиксации, изъятии и т. д.

5. соблюдение прав и обязанностей участников 
следственного действия, заключающееся не только в 
их разъяснении, но и в следовании этим требованиям 
на протяжении всего процесса и фиксации полученных 
результатов.

6. соблюдение существующих нормативных пра-
вил и методических рекомендаций в процессе осу-
ществления процессуального действия или принятия 
процессуального решения. при рассмотрении данного 
элемента (критерия) программы следует обратить вни-
мание на существенный характер отступления от этих 
правил и рекомендаций, который с неизбежностью 
вызывает появления в подобном случае следующего 
элемента программы. 

7. Важным элементом программы является форми-
рование вывода о допустимости данного письменного 
документа в данном уголовном деле. 

8. еще одним элементом программы, которую сле-
дует применять к каждому письменному документу, 
который будет исследоваться в ходе судебного разби-
рательства, является определение его достоверности, 
то есть определение его соответствия действительно-
му процессу, когда-нибудь ранее происходившему и 
имеющему в настоящее время отношение к уголов-
ному делу. 

9. письменный документ исследуется и с точки 
зрения его достаточности для того, чтобы доказать 
одно или несколько обстоятельств предмета доказы-
вания по уголовному делу. 

10. и, безусловно, программа должна включать в 
себя итоговое решение стороны уголовного процесса – 
как и когда использовать имеющийся письменный до-
кумент (если его предоставление зависит от этой сто-
роны), необходимо ли при этом заявление определен-
ных ходатайств (о проведении следственного действия, 
о приглашении эксперта, специалиста и проч.). если 
документ имеется в материалах уголовного дела или 
предположительно будет представлен противополож-
ной стороной непосредственно в судебном заседании, 
итоговое решение должно заключаться в определении 
направления исследования и использования для этого 
ранее рассмотренных элементов программы.

Тактика исследования рассматриваемых объектов 
зависит от значения вещественного доказательства или 
письменного документа, характера его содержания 
(обвинительный, оправдательный или смешанный), 
иных свойств и признаков, влияющих на необходи-
мость его исследования соответствующей стороной 
уголовного процесса и вероятность его использования 
противоположной стороной или по инициативе суда.

Можно выделить три следственные ситуации, в 
которых может разрабатывать и реализовывать свою 
тактику представитель соответствующей стороны 
процесса. первая ситуация касается рассматриваемых 
объектов, имеющих обвинительный характер. сторона 
защиты может обнаружить и идентифицировать дан-
ный объект на этапе ознакомления с материалами уго-
ловного дела. В соответствии с предложенной ранее 
программой, адвокат в процессе подготовки к судеб-
ному разбирательству сможет выделить имеющиеся 
процессуальные, организационные или тактические 
дефекты объекта и использовать их для критики ис-
следуемого объекта, для уменьшения его значимости 
для доказывания тех или иных обстоятельств, входя-
щих в предмет доказывания. если такими дефектами 
исследуемый объект не обладает, адвокату тактически 
правильным будет принять результаты исследования, 
полученные стороной обвинения, как факт. К приме-
ру, во время совершения преступления нападавший, 
для нейтрализации потерпевших, воспользовался не-
сколькими парами номерных специальных средств. 
Однако в процессе преступных действий план пре-
ступника был нарушен и, чтобы не быть задержан-
ным, он скрылся, не изъяв эти номерные предметы. В 
дальнейшем обвинение, установив местонахождение 
подозреваемого лица, провело большое количество 
следственных и оперативно-розыскных действий. 
Однако их результаты имели только косвенное зна-
чение и не могли с полной убедительностью доказать 
факт его участия в преступлении. Обвиняемый являл-
ся сотрудником правоохранительных органов, и его 
профессиональные познания позволяли ему хорошо 
ориентироваться в складывающейся ситуации. В су-
дебное заседание государственный обвинитель принес 
номерные специальные средства и документы, под-
тверждающие получение их обвиняемым незадолго 
до совершения преступления. исследуя в судебном 
следствии вещественные доказательства, он предъявил 
их номера присяжным заседателям, описал место их 
обнаружения и способ их применения лицом, совер-
шавшим преступление. после этого он предъявил 
заседателям письменные документы – ведомости на 
получение специальных средств, где в графах с ранее 
указанными номерами стояла фамилия и подпись об-
виняемого. совокупностью собранных доказательств 
обвиняемый был признан виновным и привлечен к 
уголовной ответственности. В подобной следствен-
ной ситуации адвокат, не имея никаких претензий ни 
по фактам обнаружения, фиксации, изъятия и иссле-
дования вещественных доказательств и письменных 
материалов, принял с подобающим достоинством до-
казанный факт.

Вторая следственная ситуация связана исследо-
ванием вещественных доказательств и письменных 
документов, имеющих смешанный, то есть и обвини-
тельный, и оправдательный, характер. представитель 
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соответствующей стороны процесса должен уметь 
рефлексировать позицию противоположной стороны 
по конкретному объекту исследования и определить 
очередность своего выступления. Он может выступить 
как с инициативой его исследования, так и выступить 
после инициатора. Отметив в содержании исследо-
вания основные моменты и допущенные дефекты, 
свое исследование сторона может строить через де-
монстрацию представленного основания, точнее ее 
демонстрацию и критику, через демонстрацию суще-
ственных обстоятельств, влияющих на относимость, 
достоверность, допустимость и достаточность данного 
объекта для установления обстоятельств, входящих 
в предмет доказывания. наглядным в этой ситуации 
является пример из уголовного дела, когда в его ма-
териалах отсутствовали процессуальные основания 
для экспертного исследования гильз. несмотря на это 
следователь направил эти объекты на баллистическую 
экспертизу, в соответствии с заключением которой 
выстрелы были произведены из конкретного оружия 
патронами определенного калибра, что и явилось при-
чиной смерти потерпевшего. В судебном следствии 
при исследовании оружия и стреляных гильз адвокат, 
в соответствии с предложенной программой, проде-
монстрировал отсутствие свойства допустимости 
нахождения в уголовном деле гильз. Такая интер-
претация данного факта оказала влияние на другие 
взаимосвязанные с ним доказательства, итогом чего 
стало признание отсутствия причинной связи между 
действиями обвиняемого и наступившей смертью по-
терпевшего.

Третья ситуация складывается при исследовании 
вещественных доказательств и письменных докумен-
тов, содержание которых носит оправдательный харак-
тер. Безусловно, инициатива подобного исследования 
практически всегда принадлежит или стороне защиты 
или суду и тактика исследования должна содержать 
демонстрацию не только указанного характера объек-
та, но и относимость, достоверность и достаточность 
свойств этого объекта. 

Мы не зря опустили свойство допустимости, по-
скольку именно в нем находится камень преткновения 
споров о возможности уменьшенной допустимости 
вещественных доказательств и письменных докумен-
тов, представляемых в судебное следствие стороной 
защиты. Л. е. Владимиров, рассматривая требования, 
применяемые к обвинительным и оправдательным до-
казательствам, подчеркивал их принципиальное отли-
чие. «В отличие от обвинительных, оправдательные 
доказательства должны быть настолько удостоверены, 
чтобы показана была только их вероятность, между 
тем как обвинительные доказательства должны сто-
ять на степени уголовно-судебной достоверности [2, 
136]. В истории уголовного процесса данное условие 
оправдательного доказательства получило название 
«favor defensionis», и означало, что оправдательные 

доказательства не теряют своего значения даже в том 
случае, когда они не имеют формальных условий до-
стоверного доказательства вообще. поэтому оправда-
тельное доказательство должно быть лишь настолько 
сильно, чтобы возбуждать у суда разумное сомнение 
[2, 137].

спор об этом свойстве доказательства не идет, ког-
да объект приобщен органом уголовного преследова-
ния. Это, в частности касается, писем, направляемых 
подозреваемым или обвиняемым из сиЗО неофици-
альным способом и перехваченным соответствующи-
ми службами. если в них содержится информация о 
непричастности доверителя к совершенному престу-
плению, о применении незаконных мер воздействия 
для получения показаний и иная значимая для стороны 
защиты информация, этот документ обязательно дол-
жен быть исследован в судебном следствии. 

использование предложенных программ иссле-
дования вещественных доказательств и письменных 
материалов дела и тактических рекомендаций в сово-
купности с другими доказательствами, полученными 
в ходе судебного разбирательства, позволит каждой 
из сторон уголовного процесса и суду эффективно 
выполнить стоящие перед ними цели и задачи и при-
вести к постановлению законного и справедливого 
решения по уголовному делу

Выводы. нами неоднократно ставился вопрос о 
необходимости изменения уголовно-процессуального 
закона в части обязательности передачи всех материа-
лов уголовного дела по окончании предварительного 
расследования в суд. Все материалы уголовного дела 
должны оставаться у государственного обвинителя, 
который, исполняя свои процессуальные функции, бу-
дет, осуществляя доказывание в процессе судебного 
следствия, представлять суду необходимые доказатель-
ства, в том числе письменные и вещественные, будет 
оглашать соответствующие письменные материалы 
уголовного дела. Точно также и представители сто-
роны защиты будут представлять только необходи-
мые оправдывающие и /или смягчающие вину обви-
няемого доказательства, и после соответствующего 
исследования приобщать к материалам уголовного 
дела, которое формируется судом только в процессе 
судебного заседания. Все, что не было представлено и 
исследовано перед судом, не должно быть включено в 
состав соответствующего уголовного дела и использо-
ваться при постановлении приговора. А появившийся 
в судебной практике искусственный этап судебного 
заседания следует исключить.
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Печерський В. В. Проблемні аспекти тактики 
дослідження в суді речових доказів та письмових 
матеріалів кримінальної справи

Анотація. у статті розглядається зміст програм 
дослідження речових доказів та письмових матеріалів 
кримінальної справи, які застосовуються представни-
ками сторони обвинувачення і захисту в ході судового 
розгляду. Запропоновані критерії дослідження базують-
ся на кримінально-процесуальних та криміналістичних 
прийомах аналізу матеріалів кримінальної справи, які 
розробляються автором при створенні методик обви-
нувачення та захисту у кримінальних справах.

Ключові слова: програма дослідження, письмовий 
доказ, речовий доказ, предмет доказування, відносність 
і допустимість доказів.

Pechersky V. Problematic aspects tactics research in 
court of evidence and written materials of the criminal 
case

Summary. The article considers the content of study 
programmers of material evidence and written materials of 
the criminal case, used by representatives of the prosecution 
and defense during the trial. Proposed criteria for the 
research are based on criminal procedure and criminalistics 
methods of analysis of the materials of the criminal case, 
developed by the author when creating methods prosecution 
and the defense in criminal cases.

Keywords: a research program, written evidence, 
material evidence, the matter of proof, relevance and 
admissibility of evidence.
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ТАКТИЧНА ОпЕРАцIЯ ЯК РIЗНОВИД 
ТАКТИКО-КРИМIНАЛIСТИЧНИх КОМпЛЕКСIВ

тичний комплекс» [19, 98], «тактико-криміналістичний 
комплекс» або «тактичний (криміналістичний) комп-
лекс» [2, 5], «організаційно-тактичний комплекс» [25, 
331-343; 23. 185-192] та ін. у більшості випадків спо-
стерігаються різні підходи до тлумачення розглядува-
них понять, певні дискусії щодо їх сутності та змісту. 
у зв’язку з цим правильно зазначає О. Ю. Головін, що, 
на жаль, однозначного розуміння сутності розгляду-
ваних дій, заходів і прийомів немає до цього часу, так 
само як і немає єдиного напрямку їх систематизації 
[7, 216-221]. 

 Виходячи з викладеного, одним із нагальних за-
вдань теоретичної розробки проблематики комплек-
сного використання тактико-криміналістичних засобів 
є вирішення проблеми понятійного апарату. Адже на 
початку будь-якого наукового дослідження необхідно 
визначити значення, місце і взаємозв’язок досліджу-
ваного явища (категорії), розібратися в загальних тео-
ретичних положеннях, сформулювати вихідні поняття 
і тільки тоді безпосередньо приступити до наукової 
розробки проблеми. нехтування цим правилом при-
зводить лише до плутанини, а іноді змушує «відки-
дати» вже наявний досвід теоретичних і прикладних 
досліджень і починати розгляд тих чи інших питань 
буквально з початку, з першооснов [2, 3]. у цьому 
аспекті, безсумнівно, значний науковий і практичний 
інтерес має поглиблене дослідження поняття «тактико-
криміналістичний комплекс», його структури, спів-
відношення компонентів, що в ньому поєднуються, 
їх вплив один на одного тощо. 

Викладення основного матеріалу. Формулювання 
поняття «тактико-криміналістичний комплекс» потре-
бує передусім ретельного аналізу і з’ясування сутнос-
ті терміна «комплекс», під яким розуміється (англ. 
complex< лат. complexus сплетіння, поєднання, зв’язок) 
сукупність предметів, понять або асоціації, які скла-
дають одне ціле [3, 299]. у тлумачних словниках тер-
мін «комплекс» трактується як сукупність, поєднання 
явищ та властивостей [21, 1428] або сукупність пред-
метів, пристроїв, програм, явищ, дій, властивостей, що 
становлять одне ціле, які діють в єдиній системі, що 
мають загальне призначення, у комплексі – спільно, 
воєдино, не роз’єднуючи з чим-небудь [4, 445], або 
сукупність, поєднання чого-небудь; група, сукупність 
предметів явищ єдиного призначення [15, 282]. 

Анотація. досліджуються тактичні операції у 
системі тактико-криміналістичних комплексів. док-
тринальні підходи до визначення поняття «тактико-
криміналістичний комплекс» ґрунтуються на диферен-
ційованому розумінні таких організаційно-тактичних 
засобів як тактична операція і тактична комбінація. 
Вони розглядається і як самостійні категорії криміналіс-
тики, і як особливі різновиди тактико-криміналістичних 
комплексів розкриття та розслідування злочинів. 

Ключові слова: тактико-криміналістичні комп-
лекси, тактична операція, тактична комбінація, 
організаційно-тактичні засоби.

Постановка проблеми. Визначальною тенденцією 
сучасного розвитку криміналістики та слідчої практи-
ки є комплексне застосування слідчих дій, оперативно-
розшукових та інших заходів з метою вирішення в 
певній слідчій ситуації окремих тактичних завдань 
розслідування, вирішення яких в інший спосіб є не-
ефективним або взагалі неможливим. «усе більшою 
мірою ¾ наголошує М. О. селіванов, – виявляється 
тенденція в розвитку слідчої тактики до розробки 
комплексів слідчих та оперативних дій для досягнення 
цілей і вирішення тактичних завдань, що виникають у 
процесі розслідування кримінальних справ» [18, 40]. 
на переконання Б. В. Щура, настав час перейти від 
розрізнених методичних рекомендацій щодо тактичної 
доцільності проведення окремих слідчих дій до відпо-
відного комплексного підходу, встановлення певних 
залежностей із проміжним (тактичним) завданням роз-
слідування [27, 185]. при цьому треба враховувати, що 
тактико-криміналістичні комплекси при розслідуванні 
злочинів (прийоми, комбінації, операції) являють со-
бою певні інструменти збирання і перевірки доказів. 
Вони розглядаються як процесуальна та організаційно-
тактична форма здійснення оптимальних, допусти-
мих способів дій, лінії поведінки в процесі вирішення 
тактичних завдань, що реалізується для досягнення 
цілей розслідування злочину [30, 50]. розроблення 
комплексів різних рівнів, дослідження і типізація 
ситуацій розслідування, в умовах яких ці комплекси 
застосовуються, дозволяють розробляти рекомендації 
практичної спрямованості на рівні алгоритмів [2, 5].

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. для позначення комплексів у 
спеціальній літературі та практиці розслідування зло-
чинів використовують різноманітні терміни. нерідко їх 
іменують «тактичний комплекс» [17, 92], «криміналіс-
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у психологічній літературі під комплексом розумі-
ється поєднання окремих психічних процесів в єдине 
ціле, відмінне від суми своїх елементів [1, 79; 28, 129]; 
сукупність психічних елементів, що об’єднуються на-
вколо якого-небудь тематичного ядра і асоціюються з 
певними почуттями [20, 269]. у психології – це сукуп-
ність психічних процесів, які викликають неадекватну 
реакцію на будь-який зовнішній або внутрішній пси-
хічний подразник [3, 299] або сукупність яких-небудь 
психічних елементів, характерна для кого-небудь, що 
усвідомлюються ним і визначають його поведінку 
[4, 445]. у свою чергу комплексний (лат. complexus 
«сплетений») означає поєднаний з чимось, складний 
[3, 299]; такий, що охоплює групу предметів, явищ, 
дій, властивостей, процесів; який становить комплекс 
чого-небудь [4, 445].

у понятійному апараті науки криміналістики 
термін «тактичний (криміналістичний) комплекс» 
з’явився як наслідок намагання науковців об’єднати 
під «один дах» усі існуючи організаційно-тактичні 
засоби [12, 369]. у цьому сенсі О. Ю. Головін справед-
ливо зауважує, що завдання побудови чіткої та логічної 
системи понять у сучасній криміналістиці обумовлює 
необхідність введення в науку спеціального терміна, 
що позначає різні об’єднані необхідністю вирішення 
певних завдань розслідування комплекси дій слідчого 
[7, 216-217]. 

разом з тим, у теорії криміналістики питання щодо 
поняття «тактичний (криміналістичний) комплекс» 
залишається дискусійним. Зокрема, М. О. селіванов 
під тактичним комплексом розуміє поєднання (ком-
бінацію) тактичних прийомів у рамках однієї проце-
суальної дії [17, 92]. В.I. сорокотягін та О. А. Шмідт, 
навпаки, вважають, що криміналістичний комплекс 
являє собою поєднання безлічі слідчих, організаційно-
перевірочних, контрольно-ревізійних заходів, а також 
дій із використання спеціальних знань, що проводяться 
слідчим та іншими учасниками кримінального судо-
чинства з метою своєчасного виконання окремих зна-
чних за обсягом завдань [19, 98]. 

Є. Г. джакішев у понятті «тактико-криміналістичний 
комплекс» по суті поєднує дві категорії – «тактична 
операція» і «тактична комбінація». на його думку, 
такий підхід до позначення різних сукупностей слід-
чих дій найбільш оптимальний, оскільки і тактична 
операція і тактична комбінація взаємно доповнюють 
одне одного «і можуть бути використані одночасно для 
характеристики всієї системи із сукупності слідчих 
заходів» [8, 25]. Окремі вчені вважають, що тактико-
криміналістичний комплекс являє собою сукупність 
слідчих дій, оперативно-розшукових, контрольно-
ревізійних, технічних та інших заходів, а також сукуп-
ність тактичних прийомів, які реалізуються в рамках 
окремої слідчої дії. Вказані комплекси застосовуються 
з метою вирішення конкретних завдань, які виникли 

на певних етапах розслідування злочинів в умовах 
тих чи інших слідчих ситуацій [2, 5-21].

у системі тактико-криміналістичних комплексів 
с. Ю. якушин розрізняє окремі тактичні прийоми та 
комплексні тактичні засоби – тактичні комбінації та 
тактичні операції [29, 556-560]. при цьому науковець 
наголошує, що поняття тактико-криміналістичного 
комплексу не повинно ототожнюватись з поняттям 
криміналістичного комплексу, яке є більш широким 
за своїм змістом [31, 51-66]. на думку О. Ю. Головіна, 
тактичні комплекси це різнорівневі системи слідчих, 
оперативно-розшукових і організаційних дій, прийо-
мів, направлених на вирішення поставлених завдань 
при розслідуванні кримінальної справи [7, 216-288]. 

А. В. Шмонін зазначає, що термін «тактичний 
комплекс» – це організаційно-упорядкована сукуп-
ність (система) тактичних прийомів та /або проце-
суальних дій, та /або оперативно-розшукових, та /
або інших заходів, спрямованих на вирішення за-
вдань попереднього розслідування або обумовлених 
цим завданням та слідчою ситуацією. на його думку, 
тактичні комплекси можуть включати у свій склад 
такі елементи: тактичні прийоми; слідчі дії; інші про-
цесуальні дії; організаційні заходи; технічні заходи; 
оперативно-розшукові заходи; ревізії та документальні 
перевірки (податкові перевірки); заходи по вивченню 
документальної інформації; заходи по використанню 
засобів масової інформації та інтернет-технологій в 
процесі розслідування злочинів; заходи, пов’язані з 
використанням допомоги громадськості (громадських 
організацій, інших об’єднань громадян; інші. Запро-
понований підхід, на переконання А. В. Шмоніна, має 
такі переваги. по-перше, він заснований на загально-
визнаному всіма вченими положенні, що незалежно від 
індивідуальних інтерпретацій розглядуваного процесу 
він являє собою комплекс тактичних прийомів та /або 
процесуальних дій, та /або оперативно-розшукових, 
та /або інших заходів. по-друге, використання єдино-
го терміну вирішує питання про практичне значення 
самостійного розгляду таких категорій, як «тактичні 
комбінації», «тактичні операції». по-третє, даний під-
хід передбачає найбільш системну і цілеспрямовану 
розробку класифікаційних систем організаційно-
тактичних комплексів процесуальних та інших дій 
(заходів) [26, 346-347]. 

Викладену позицію А. В. Шмоніна було піддано 
критиці на сторінках криміналістичних видань. Зо-
крема, Б. В. Щур, вважає, що важко уявити поєднання 
різнопорядкових засобів криміналістичної тактики – 
систем тактичних прийомів (або окремих тактичних 
прийомів) і процесуальних (слідчих) дій чи інших 
заходів, оскільки тактичні прийоми не існують самі 
по собі, вони застосовуються в межах слідчої дії. 
Тому й поєднання може бути слідчих дій та інших 
(процесуальних чи непроцесуальних) заходів. Iнша 
справа, що існують різновиди тактичних операцій: 
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(1) система слідчих дій; (2) комплекс слідчих дій та 
оперативно-розшукових заходів; (3) комплекс слід-
чих дій та організаційно-технічних заходів тощо. Ось 
такі поєднання можливо було б віднести до тактичних 
комплексів, які використовуються як елемент окремої 
криміналістичної методики [27, 188-189]. 

Відмінну від попередніх і доволі оригінальну 
позицію з розглядуваного питання займає В. М. 
Iсаєнко, який зазначає, що тактичний комплекс – це 
система слідчих, інших процесуальних, оперативно-
розшукових, інформацій-них та інших допоміжних дій, 
спрямованих на отримання доказів, які мають значення 
для вирішення відносно локалізованого конкретного 
завдання досудового розслідування, підкореного за-
гальній його меті, і яке є, таким чином, локальною 
методикою розслідування (курсив наш. – В. Ш.) [10, 
269-276]. Він пропонує розрізняти зміст тактичного 
комплексу у вузькому і в широкому сенсі. Тактичний 
комплекс у вузькому сенсі – це система тактичних 
прийомів, які застосовуються при виконанні будь-
якої однієї слідчої дії (наприклад, допиту). Тактичний 
комплекс в широкому розумінні є системою декількох 
видів дій – слідчих, оперативно-розшукових, інших 
(або лише слідчих), спрямованих на вирішення окре-
мого завдання розслідування [11, 77]. 

на думку В. М. Iсаєнка, терміни «тактичний комп-
лекс» і «тактична операція (комбінація)» – це рідні 
поняття, оскільки мають єдину природу походження 
і спрямовані на реалізацію загальної мети розсліду-
вання. Але разом з тим ці поняття не тотожні. для 
тактичної операції (тактичної комбінації) характерна 
підкорена роль по відношенню до тактичного комп-
лексу, будучи одним з інструментів його здійснення, 
одним із складових його елементів. Тактична опера-
ція (комбінація) має певну комплексну побудову, але 
на меншому рівні складності та спрямованості. Крім 
того, вони мають різний зміст і структуру, а основна 
їх різниця полягає в різному значенні отриманих шля-
хом їх використання результатів. За своїм характером 
всі вони є комплексами з різним змістом. Зокрема, 
тактична операція більше асоціюється з поняттям 
методу оперативно-розшукової роботи. Об’єм і ха-
рактер дій, які намічаються до здійснення в рамках 
тактичної операції, значно вужче, аніж у рамках так-
тичного комплексу. Тактична операція здійснюється 
у більш стислий проміжок часу. у систему елементів 
тактичної операції слідчі дії, як правило, не входять, а 
якщо і включаються до неї, то вони спрямовані не на 
досягнення мети отримання доказів, а головним чином 
на створення умов для їх отримання. Однією з від-
мінностей також є те, що тактичний комплекс завжди 
орієнтований на отримання конкретного локального 
результату шляхом провадження певної сукупності 
слідчих дій, які знаходяться у жорсткому взаємозв’язку 
та взаємообумовленості. Кожна слідча дія, яка у нього 

входить, має конкретне призначення і не може бути 
замінена іншою слідчою дією [10, 269-276]. 

Окремі з викладених В. М. Iсаєнком положень ви-
кликають заперечення. по-перше, не поділяємо по-
зицію автора щодо доцільності поряд з «тактичною 
операцією» і «тактичною комбінацією» виокремлюва-
ти «тактико-криміналістичний комплекс» як побудову 
більш високого рівня складності та спрямованості. 
Тим більше поданої у такій формі як локальна мето-
дика розслідування. по-друге, не можемо погодитися 
із спірним твердженням В. М. Iсаєнка, що у систему 
елементів тактичної операції слідчі дії, як правило, не 
входять, а якщо і включаються до неї, то вони спрямо-
вані не на досягнення мети отримання доказів, а голо-
вним чином на створення умов для їх отримання. це 
положення суперечить усталеним у криміналістичній 
доктрині поглядам на поняття, природу, призначення 
тактичних операцій. 

Висновки. Отже, з огляду на проведений аналіз, 
можна стверджувати, що категорії «тактична комбіна-
ція» і «тактична операція» відбивають окремі різно-
види тактико-криміналістичних комплексів. Вони є 
відносно новими, специфічними діяльністними ка-
тегоріями, що розкривають функціональну сторону 
тактико-криміналістичних засобів, які застосовуються 
слідчим у процесі розслідування злочинів. Тактична 
комбінація і тактична операція – динамічні категорії, 
сутністю яких є дія, взаємодія та вплив. незважаючи 
на чисто зовнішню схожість, вони є самостійними 
тактичними засобами, а їх розмежування відбувається 
на основі таких індивідуалізуючих ознак:

1) сутність та зміст – тактична комбінація являє 
собою поєднання тактичних прийомів у межах однієї 
слідчої дії; тактична операція – це сполучення слідчих 
дій, оперативно-розшукових та інших заходів, яке від-
повідає цілям, загальному задуму, місцю та часу, спе-
цифіці вирішення проміжного завдання розслідування, 
слідчій ситуації, що склалася, наявним ресурсам для 
успішного практичного застосування цього комплексу; 

2) система цілей і завдань – тактична комбінація, 
спрямована на забезпечення вдалого вирішення кон-
кретного завдання певної слідчої дії, наприклад, ви-
криття неправди під час провадження допиту; метою 
тактичної операції є успішне розв’язання локального, 
проміжного завдання розслідування, вирішить яке у 
інший спосіб або не доцільно, або взагалі не можливо;

3) складність компонентів структури – у тактич-
ній операції компонентами є слідчі дії, оперативно-
розшукові процедури, організаційні заходи, тобто 
різнопорядкові тактичні засоби; структура тактичної 
комбінації охоплює систему однопорядкових засобів, 
в основному прийомів криміналістичної тактики. при 
цьому, чим вище рівень завдання розслідування, тим 
більш складний комплекс дій потребується провести 
для його вирішення;
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4) функціональне призначення – тактичну операцію 
необхідно розглядати як засіб організації конкретного 
акту розслідування, з метою впливу на слідчу ситуацію 
для її зміни у сприятливий для слідства бік, а тактичну 
комбінацію як засіб організації конкретної слідчої дії;

5) масштабність і тривалість провадження – так-
тичні комбінації носять локальний характер, місце 
їх здійснення, як правило, обмежується місцем про-
вадження слідчої дії. у порівнянні з ними тактичні 
операції більш масштабні, наприклад, розшук може 
бути як місцевим, так і у масштабі країни. Окрім цьо-
го, тактична комбінація – одночасна категорія, яка 
реалізується на певному етапі провадження слідчої 
дії. Тактичну ж операцію можна визначити як «така, 
що продовжується», бо час і послідовність проведен-
ня дій та заходів, які входять у її склад, залежать від 
відображеного у єдиному плані тактичного задуму 
слідчого; 

6) складність організації – тактична операція це 
форма взаємодії співробітників слідчих, оперативно-
розшукових, ревізійних, контролюючих та інших ор-
ганів, використання знань спеціалістів, за допомогою 
яких застосовуються засоби та методи різноманітних 
природних та технічних наук. Тобто, тактичні опера-
ції, з точки зору їх організації, являють собою більш 
складний комплекс, а ніж тактичні комбінації; 

7) суб’єктний склад учасників – у організації і про-
веденні тактичної операції приймають участь окрім 
слідчого, співробітники оперативних і технічних під-
розділів правоохоронних органів, спеціалісти різних 
галузей знань і навіть представники громадськості, 
тоді як тактична комбінація реалізується зусиллями 
одного слідчого (інколи двох), тобто коло учасників 
тактичної операції завжди ширше, ніж при проведенні 
окремої слідчої дії і, відповідно, тактичної комбінації. 

проте, не дивлячись на певні критерії розмежуван-
ня цих комплексів необхідно погодитись з В. А. Жу-
равлем, який зазначає, що запропоновані комплекси 
треба розглядати не як конкуруючі між собою кримі-
налістичні категорії, а навпаки, як доповнюючи один 
одного засоби, що в сукупності створюють єдиний, 
найбільш ефективний механізм отримання інформації, 
необхідної для розкриття, розслідування та поперед-
ження злочинних проявів [9, 197-208].

З нашого погляду, у даному випадку найбільш 
вдалим терміном для позначення комплексу проце-
суальних та непроцесуальних дій та заходів, спря-
мованих для вирішення окремих тактичних завдань 
розслідування, все ж таки є «тактична операція», 
оскільки термін розкриває сутність та зміст даного 
криміналістичного засобу. З метою уніфікації понять 
тер мін «тактична операція» доцільно застосовувати 
тільки тоді, коли мова йде про систему (комплекс) 
слідчих дій, оперативно-розшукових, організаційно-
технічних та інших заходів, а тер мін «тактична 
комбінація» – лише відносно системи тактичних 

прийомів у рамках проведення окремої слідчої дії. 
при цьому тактичну операцію слід розглядати і як 
самостійну категорію криміналістики, і як особливий 
різновид тактико-криміналістичних комплексів роз-
криття та розслідування злочинів. Комплекс дій, що 
входять до структури тактичної операції, не замінює 
собою тактику слідчих дій, а утворює більш склад-
ну побудову, зміст якої не вичерпується тактичними 
прийомами, а включає також слідчі дії, оперативно-
розшукові та інші заходи, які сприяють їх реалізації 
[6, 5]. у порівнянні з тактичними прийомами та 
їх поєднаннями, тактичні операції відрізняються 
масштабністю та тривалістю дій, більш широким ко-
лом учасників та високим ступенем організованості 
їх діяльності.

 разом з тим, необхідно враховувати, що не будь-
який набір слідчих та інших дій можна визнати так-
тичною операцією. у функціональному відношенні 
об’єднання слідчих дій, оперативно-розшукових та 
інших заходів у тактичну операцію відбувається на 
підставі можливості вирішення у результаті такого 
об’єднання певного завдання розслідування, яке через 
об’єм або зміст неможна вирішити шляхом засто-
сування окремих тактичних прийомів, слідчих дій 
і т. д., або отримання слідчим тактичної переваги 
при вирішенні даного завдання у порівнянні із за-
стосуванням інших засобів розслідування. якщо ж 
мова йде лише про декілька дій слідчого, які вико-
нуються ним для вирішення будь-якого конкретного 
завдання у певній послідовності, то це ще не так-
тична операція [22, 106]. Все це зумовлює потребу 
в подальшій активній розробці проблеми тактичних 
операцій, що має не лише теоретичне, але й практич-
не значення, дозволяючи включити в арсенал слідчого 
наукові рекомендації, здатні відіграти суттєву роль у 
підвищенні ефективності кримінального провадження 
і в кінцевому рахунку у встановленні істини. Чітке уяв-
лення сутності тактичної операції та співвідношення 
її з іншими тактико-криміналістичними комплексами 
розслідування слугує подальшому розвитку теорії 
криміналістики, вдосконаленню слідчо-судової прак-
тики. 
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Шевчук В. М. Тактическая операция как разно
видность тактикокриминалистических комплексов

Аннотация. исследуются тактические опера-
ции в системе тактико-криміналистических ком-
лексов. доктринальные подходы к определению 
понятия «тактико-криминалистический комплекс» 
основывается на диферинцированном понимании 
таких организационно-тактических средств как так-
тическая операция и тактическая комбинация. Они 
рассматриваются и как самостоятельные категории 
криминалистики, и как специфические разновидности 
тактико-криминалистических комплексов раскрытия и 
расследования преступлений. 

Ключевые слова: тактико-криминалистические 
комплексы, тактическая операция, тактична комбина-
ция, организационно-тактические средства.

Shevchyk V. Tactical operation as a variety of 
tactical and criminalistic complexes

Summary. Tactical operations in the system of 
tactical-forensic complexes have been investigated in 
this research. The doctrinal approaches to the definition 
of «tactical -forensic complex» are based on a differentiated 
understanding of such organizational and tactical means 
as a tactical operation and tactical combination. They are 
considered both as separate categories of criminology and 
as specific types of tactical and forensic complexes used 
to disclose and investigate crimes.

Keywords: tactical and forensic complexes, tactical 
operations, tactical combination, organizational and tactical 
means.
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НЕГЛАСНI СЛIДЧI (РОЗшУКОВI) ДIЇ У бОРОТьбI пРОТИ 
КОРУпцIЇ В УМОВАх НОВОГО КпК 

негласні слідчі (розшукові) дії в КпК розподілені 
на 2 групи: перша – втручання у приватне спілкування, 
друга – інші види негласних слідчих (розшукових) 
дій. до першої групи включено дії, що передбачені 
ст.  ст.  260-264 КпК україни, до другої – дії, що перед-
бачені ст. ст. 267-272, 274 КпК україни. 

Огляд і виїмка кореспонденції не є самостійним 
видом негласних слідчих (розшукових) дій, що ви-
пливає із змісту ч. 4 ст. 258, ст. 261 та ст. 262 КпК 
україни, і тому не потребує прийняття окремого рі-
шення. слідчий отримує право на здійснення огляду та 
виїмки кореспонденції після накладення на неї арешту 
відповідно до вимог ст. 261 КпК україни. про їх про-
ведення складається протокол.

слідчий, прокурор мають право приймати рішення 
про проведення таких видів негласних слідчих (роз-
шукових) дій: 

 – здобуття відомостей з електронної інформаційної 
системи або її частини, доступ до яких не обмежується 
її власником, володільцем або утримувачем або не 
пов’язаний з подоланням системи логічного захисту 
(ч. 2 ст. 264 КпК україни); 

 – спостереженням за річчю або місцем 
(ст.  269 КпК україни); 

 – виконання спеціального завдання з розкриття 
злочинної діяльності організованої групи чи злочинної 
організації (ст. 272 КпК україни). 

у останньому випадку постанова слідчого пого-
джується з керівником органу досудового розслідуван-
ня. рішення про здійснення контролю за вчиненням 
злочину (ст. 271 КпК україни) має право прийняти 
виключно прокурор. 

Iнші негласні слідчі (розшукові) дії проводяться 
за ухвалою слідчого судді, постановленою за кло-
потанням прокурора або за клопотанням слідчого, 
погодженого з прокурором. у виняткових невідклад-
них випадках, зазначених у ч. 1 ст. 250 КпК україни, 
до винесення ухвали слідчого судді за постановою 
прокурора або слідчого, узгодженого з прокурором, 
може бути розпочато встановлення місцезнаходжен-
ня радіоелектронного засобу (ст. 268 КпК україни) 
та спостереження за особою, річчю або місцем (ст. 
269 КпК україни). після початку таких негласних 
слідчих (розшукових) дій прокурор зобов’язаний не-

Анотація. Висловлюються важливі питання в умо-
вах дії нового КпК, що включає кардинальні зміни 
діяльності правоохоронних органів, на які законом 
покладено обов’язок щодо протидії корупції, також 
нетривалий час застосування на практиці положень 
нового КпК свідчить про наявність ряду проблем, що 
потребують або роз’яснень, або ініціювання питання 
щодо внесення змін до кодексу та інших нормативно-
правових актів.

Ключові слова: протидія корупції, антикорупційна 
політика, досудове розслідування, кримінальне про-
вадження.

Постановка проблеми. З першого дня чинності 
нового Кримінального процесуального кодексу (КпК) 
україни перед правоохоронцями, які за законом здій-
снюють повноваження щодо протидії корупції, по-
стає чимало питань з приводу виконання ними своїх 
обов’язків в нових умовах. Iснуюча до цього практика 
викриття корупціонерів, розслідування злочинів за та-
кими фактами і здійснення прокурорського нагляду у 
цих провадженнях потребує переосмислення. Акцент 
зроблено тому, що майже кожна друга направлена до 
суду у 2012 р. кримінальна справа з ознаками коруп-
ції – по обіцянки або одержання неправомірної вигоди 
службовими особами [1].

Викладення основного матеріалу. Згідно зі 
ст.  223, 246 КпК негласні слідчі (розшукові) дії є ді-
ями, спрямованими на отримання (збирання) доказів 
або перевірку вже отриманих доказів про злочин та 
особу, яка його вчинила, у конкретному кримінальному 
провадженні, відомості про факт та методи прове-
дення яких не підлягають розголошенню за винят-
ком випадків, передбачених цим Кодексом. Такі дії 
проводяться лише у разі, якщо відомості про злочин 
та особу, яка його вчинила, неможливо отримати в 
інший спосіб – шляхом проведення слідчих (розшу-
кових) дій, витребування та отримання від органів 
державної влади, органів місцевого самоврядування, 
підприємств, установ та організацій, службових та 
фізичних осіб речей, документів, відомостей, висно-
вків експертів, висновків ревізій та актів перевірок, 
проведення інших процесуальних дій, передбачених 
КпК. для їх проведення слідчий, прокурор приймає 
рішення у формі постанови, слідчий суддя – ухвали.
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відкладно звернутися з відповідним клопотанням до 
слідчого судді.

Згідно зі ст. 246 КпК відомості про факт та методи 
проведення такої слідчої (розшукової) дії не підляга-
ють розголошенню. Згідно з п. 5.1 Iнструкції про ор-
ганізацію проведення негласних слідчих (розшукових) 
дій та використання їх результатів у кримінальному 
провадженні фактично всі процесуальні документи 
щодо проведення негласної (розшукової) слідчої дії 
підлягають засекречуванню, що на практиці не завжди 
є доцільним. Зокрема, у разі прийняття рішення про 
засекречування таких матеріальних носіїв інформації 
з присвоєнням відповідного грифу таємності незрозу-
мілим є вирішення питання щодо обов’язку слідчого 
стосовно складання протоколу у присутності особи, 
щодо якої проводились негласні слідчі (розшукові) дії, 
оскільки процедура розсекречення матеріалів сфор-
мульована в розділі 5 Iнструкції та є досить трива-
лою, а особа, чиї дії відкрито фіксувались, допуску до 
державної таємниці не має. Таким чином, виконання 
вимог пункту 4 ст. 271 КпК у разі, якщо контроль за 
вчиненням злочину закінчується відкритим фіксуван-
ням, фактично призводить до порушення вимог Закону 
«про державну таємницю» від 21 вересня 1999 р.

Відповідно до ч. 1 ст. 214 КпК україни слідчий, 
прокурор невідкладно, але не пізніше 24 годин після 
подання заяви, повідомлення про вчинене кримінальне 
правопорушення або після самостійного виявлення 
ним з будь-якого джерела обставин, що можуть свід-
чити про вчинення кримінального правопорушення, 
зобов’язаний внести відповідні відомості до Єдиного 
реєстру досудових розслідувань та розпочати розсліду-
вання. слідчий, який здійснюватиме досудове розслі-
дування, визначається керівником органу досудового 
розслідування.

досудове розслідування розпочинається з моменту 
внесення відомостей до Єдиного державного реєстру 
досудових розслідувань. Тобто рішення про початок 
досудового розслідування фактично прирівнюється до 
внесення реєстру відповідних відомостей що «можуть 
свідчити про вчинене кримінальне правопорушення». 
Факт внесення до Єдиного реєстру даних зобов’язує 
слідчого негайно розпочати досудове розслідування. 
разом з тим виникає питання, який процесуальний 
документ, де розкривається вищезазначене рішен-
ня слідчого, повинен бути долучений до матеріалів 
кримінального провадження? А якщо є підстави, то 
яке необґрунтоване, незаконне процесуальне рішення 
може скасувати прокурор? яке процесуальне рішен-
ня можна оскаржити до суду, і що саме скасовує за 
необхідності суд? 

на думку В. д. Берназа та н. В. неледви відповіді 
на ці питання немає в новому КпК україни. Вони 
вважають, що на практиці виконати такий припис 
дуже складно. Так, слідчий, який заступив на добове 
чергування і який виявив обставини, що можуть свід-

чити про вчинення кримінального правопорушення, 
зобов’язаний не пізніше 24 годин після цього внести 
відомості до Єдиного реєстру [2]. у зв’язку з цим 
виникає дуже багато питань, зокрема чи в змозі за 
такий короткий час слідчий одночасно з чергуванням 
якісно провести необхідні перевірочні дії, прийняти 
правильне рішення та винести відповідні відомості до 
реєстру? Чи можливо такі дії взагалі виконати слід-
чому в такій ситуації? як це організувати в зазначені 
законом стислі терміни?

необхідно зауважити, що внесення відомостей про 
кримінальне правопорушення до Єрдр може тягнути 
за собою і кримінальну відповідальність. це може 
мати місце у випадках, коли у діях слідчого, прокурора 
як службових осіб є склад кримінального правопору-
шення, передбаченого ст. 365 КК «перевищення влади 
або службових повноважень», і ними заподіяна істотна 
шкода охоронюваним законом правам та інтересам 
окремих громадян, або державним чи громадським 
інтересам, або інтересам юридичних осіб. Iстотною 
є шкода, котра полягає у прихованні злочинів (кримі-
нальних правопорушень) (пункт 6 постанови пленуму 
Верховного суду україни від 26 грудня 2003 р. № 15 
«про судову практику у справах про перевищення 
влади або службових повноважень»).

Здійснення досудового розслідування до внесення 
відомостей до реєстру або без такого внесення може 
мати наслідком кримінальну відповідальність слід-
чого, прокурора за ст. 365 КК, оскільки вони є служ-
бовими особами. Відповідальність за цією статтею 
КК, як думає Лобойко Л., може наставати лише тоді, 
коли внаслідок дій слідчого, прокурора з досудового 
розслідування заподіяна істотна шкода охоронюваним 
законом правам та інтересам окремих громадян, або 
державним чи громадським інтересам, або інтересам 
юридичних осіб [3].

специфікою мети проведення негласних слідчих 
(розшукових) дій та оперативно-розшукових заходів 
обумовлюються і особливості обґрунтування клопо-
тання про проведення таких заходів та підстав для 
його задоволення слідчим суддею, використання їх 
результатів.

новим у КпК і зі зарахуванням останніх змін до 
Закону україни «про оперативно-розшукову діяль-
ність» є те, що Орс заводиться за наявності достатньої 
інформації про готування до злочину – про злочини, 
що готуються, та осіб, які готують вчинення злочину 
(ст. 6, 9 Закону україни «про оперативно-розшукову 
діяльність»). у разі надходження заяви, повідомлен-
ня або після самостійного виявлення слідчим, про-
курором з будь-якого джерела обставин, що можуть 
свідчити про вчинення корупційного кримінального 
правопорушення, відомості про це невідкладно, але не 
пізніше 24 годин після подання заяви, повідомлення 
або самостійного виявлення вносяться до Єдиного 
реєстру досудових розслідувань, і розпочинається роз-
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слідування. Тобто за наявності інформації про коруп-
ційні діяння не заводити Орс і відповідно проводити 
оперативно-розшукові заходи, а треба здійснювати 
досудове розслідування, таким чином треба діяти і в 
разу замаху на обіцянку або одержання неправомірної 
вигоди, оскільки законодавець встановив, що лише 
інформація про готування до вчинення корупційного 
кримінального правопорушення перевіряється за до-
помогою оперативно-розшукових заходів.

якщо виникає необхідність збирати докази про 
вчинене корупційне кримінальне правопорушення, 
які неможливо отримати іншим шляхом, проводяться 
негласні слідчі (розшукові) дії з додержанням вимог 
глави 21 КпК україни.

Відповідно до законодавчих новел, негласні дії 
можуть проводитися як слідчі (розшукові) у кримі-
нальних провадженнях, так і оперативно – розшукові 
заходи в оперативно-розшукових справах (Орс). ці 
дії в обох випадках проводяться згідно з положеннями 
глави 21 КпК (ст. 8 Закону україни «про оперативно-
розшукову діяльність»). Закон не дозволяє проведення 
оперативно-розшукових заходів і негласних слідчих 
(розшукових) дій за фактами готування та вчинення 
кримінальних проступків. під час підготовки та про-
ведення оперативно-розшукових заходів і негласних 
слідчих (розшукових) дій забороняється провокувати 
(підбурювати) особу на вчинення корупційного зло-
чину. Така заборона передбачена, зокрема, у ч. 3 ст 
271 КпК україни (контроль за вчиненням злочину). 
З метою недопущення помилок під час застосування 
новел законодавства, слід урахувати практику Євро-
пейського суду по правам людини, тим більше це – 
вимога КпК україни (ч. 2 ст. 8, ч. 5 ст. 9), а також 
практику Вищого спеціалізованого суду україни з 
розгляду цивільних і кримінальних справ.

За новим КпК істотно змінюється підслідність 
кримінальних правопорушень з ознаками корупції, 
переважна більшість яких буде розслідуватися слідчи-
ми органів внутрішніх справ, а щодо певної категорії 
службових осіб органів державної влади та органів 
місцевого самоврядування – слідчими органів держав-
ного бюро розслідування. повноваження цих слідчих 
у перехідній період до створення органів державного 
бюро розслідування здійснюватимуть слідчі органів 
прокуратури.

слідчі органів прокуратури, які продовжують 
розслідувати всі кримінальні справи, що перебували 
в їх провадженні до 19 листопада 2012 р. включно, 
відповідно до вимог нового КпК до закінчення до-
судового слідства; з 20 листопада 2012 р. до набрання 
чинності Законом україни від 17 листопада 2011 р. 
«про державну службу» здійснюють досудове роз-
слідування кримінальних правопорушень згідно з ч. 
4 ст. 216 КпК у первинній редакції, тобто стосовно 
суддів і працівників правоохоронних органів, а також 
службових осіб, які займають особливо відповідальне 

становище відповідно до ч. 1 ст. 9 Закону україни 
від 16 грудня 1993 «про державну службу», та осіб, 
посади яких віднесено до 1 – 3 категорій посад. Від-
повідно до первинної редакції пункту 1 розділу IX 
«прикінцеві та перехідні положення» Закону україни 
«про державну службу» цей закон набрав чинності з 
1 січня 2013 р. проте, 20 листопада 2007 р. Верховна 
рада україни прийняла Закон україни «про внесен-
ня змін до Закону україни «про державну службу», 
згідно з яким Закон україни «про державну службу» 
набирає чинності з 1 січня 2014 р.

Висновки. З дня набрання чинності новим КпК 
досудове розслідування кримінальних правопорушень 
з ознаками корупції та щодо членів злочинних угрупу-
вань має здійснюватися згідно з положеннями цього 
Кодексу. Лише глибоке знання нових законів мінімізує 
можливі помилки під час їх застосування, сприятиме 
напрацюванню відповідної практики і стане запорукою 
належної протидії корупції.
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Шиманский Ф. В. Негласные следственные (ро
зыскные) действия в борьбе против коррупции в 
условиях нового УПК

Аннотация. Высказываются важные вопросы в 
условиях действия нового упК, включая кардинальное 
изменение деятельности правоохранительных органов, 
на которые законом возложена обязанность по противо-
действию коррупции, также непродолжительное время 
применения на практике положений нового упК сви-
детельствует о наличии ряда проблем, требующих или 
разъяснений, или инициирования вопроса о внесении 
изменений в Кодекс и другие нормативно-правовые 
акты.

Ключевые слова: противодействие коррупции, 
антикоррупционная политика, досудебное расследо-
вание, уголовное производство.

Shimansky F. Covert investigative (search) activities 
in the fightagainst corruption in the conditions of the 
new KPC

Summary. Speak important issues in the context of 
the new code of criminal procedure, including a radical 
change in the activity of law enforcement bodies have 
statutory responsibility for combating corruption, it is a 
short time application in practice of the provisions of the 
new code indicates the availability of a number of problems 
that require or clarification, or initiation of the issue on 
amending the Code and other normative-legal acts.

Keywords: anti-corruption, anti-corruption policy, the 
pre-trial investigation, criminal proceedings.
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цИФРОВI ДОКАЗИ: пОНЯТТЯ, ОСОбЛИВОСТI ТА МIСцЕ 
У  СИСТЕМI ДОКАЗУВАННЯ

інформації, які існували раніше та є звичними для 
слідчих, зокрема:

 – існує у нематеріальному вигляді;
 – зберігається на відповідному носії, оперативній 

пам’яті еОМ або каналі зв’язку;
 – для її сприйняття та дослідження необхідне ви-

користання програмно-технічних засобів;
 – має здатність до дубляжу, тобто копіювання або 

переміщення на інший носій без втрати своїх харак-
теристик [1].

 – має особливий статус оригіналу і може існувати 
у такому статусі у декількох місцях [2, 13].

на початковому етапі розвитку комп’ютерної 
техніки проблема використання у доказуванні цифрової 
інформації виникла у сША, де існували правила вико-
ристання «нетрадиційних доказів» (novel evidence). З 
урахуванням особливостей англосаксонської системи 
права, джерелом таких правил став судовий преце-
дент у справі Фрай проти сША (Frye vs United States), 
який стосувався використання у доказуванні нових 
даних та методик науки і складався із двох елементів: 
по-перше, суду необхідно визначити, до якої галузі 
наукового знання відноситься дані та методики, які 
покладені в основу доказу, а по-друге, чи визнається 
провідними вченими-фахівцями цієї галузі принцип, 
на основі якого сформований доказ. 

у вітчизняній теорії кримінального процесу до-
кази класифікуються за різними підставами. розподіл 
доказів на види – це одна з класифікаційних систем, 
відповідно до якої вони розподіляються, виходячи 
із специфічних та найбільш суттєвих особливостей 
їх форми та змісту [3, 228]. при цьому, окремі види 
доказів утворюються у випадку, коли їх форма та 
зміст володіють специфічними характеристиками, 
що визначають спеціальний режим їх отримання чи 
використання у кримінальному процесі. Традиційно, 
вчені пропонують поділяти докази за механізмом фор-
мування на особисті та речові [4]. Ю. М. Грошевой 
та с. с. стахівський зазначають, що за змістом фор-
мування докази доцільно поділити на дві групи та 
відносити до другої докази, що містяться в предметах 
і документах [5, 208].

у зв’язку з цим, практика діяльності правоохо-
ронних органів склалась таким чином, що слідчий, 
виявивши на жорсткому диску чи в оперативній 

Анотація. у статті на підставі аналізу науко-
вих джерел досліджено інноваційні види доказів у 
кримінальному провадженні. Зокрема, автором визначе-
но особливості цифрової інформації, які впливають на її 
використання у доказуванні. Обґрунтовано, у тому числі 
й з урахуванням міжнародного досвіду, необхідність 
використання цифрових доказів. Крім того, детально 
досліджено основні способи та засоби забезпечення їх 
допустимості у кримінальному процесі.

Ключові слова: докази, цифрова інформація, циф-
рове алібі, цифрові докази, коректність фіксації. 

Постановка проблеми. Основним чинником 
трансформації сучасного суспільства є стрімка 
інформатизація, яка змінює усі сторони життє-
діяльності, впливає на прийняття управлінських 
рішень і функціонування усталених суспільних 
інституцій, у тому числі й правових. Змінюючи усі 
сторони життя людства, динамічний розвиток ви-
соких інформаційних технологій торкнувся і сфери 
кримінального судочинства у контексті появи нових 
форм представлення інформації та необхідності виз-
начення її місця у системі доказів. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. для нашої правової док-
трини поняття «цифрових доказів» є досить новим, 
хоча й привертало увагу таких вчених як В. М. Бу-
тузов, В. Б. Вехов, с. Й. Гонгало, М. А. Iванов, 
Т. е. Кукарнікова, Л. Б. Краснова, А. В. Касаткін, 
Ю. М. Літвінов, В. В. Лисенко, В. О. Мещеряков, 
д. В. пашнєв, М. М. Федотов тощо.

Водночас, розроблені науковцями пропозиції 
та надані рекомендації не були враховані під час 
підготовки нового Кримінального процесуального 
кодексу україни, що знову актуалізує цю проблему, 
яка вимагає комплексного вивчення та обговорення 
вченими із урахуванням нових реалій. 

Метою статті є аналіз теоретико-прикладних 
підходів щодо розуміння цифрових доказів та визна-
чення їх місця у системі засобів доказування. 

Викладення основного матеріалу. розпочи-
наючи аналіз необхідно акцентувати увагу на тому, 
що інформація, яка створена за допомогою високих 
інформаційних технологій має унікальні особливості, 
які відрізняють її від усіх форм представлення 



257

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

пам’яті еОМ цифрову інформацію, що може містити 
сліди злочинної діяльності чи в інший спосіб сприя-
ти вирішенню завдань кримінального судочинства, 
повинен відносити її до речових доказів, у випадку, 
передбаченому ст. 98 КпК україни чи документів 
відповідно до ст. 99 КпК україни. 

Але це створює логічні суперечності та 
неузгодженості, оскільки речові докази – це, у 
відповідності до ст. 98 КпК україни, матеріальні 
об’єкти. Крізь призму матеріальності об’єкта законода-
вець у ст. 99 КпК україни визначив такий вид доказів 
як документи, деталізувавши, що до документів мо-
жуть належати матеріали фотозйомки, звукозапису, 
відеозапису та інші носії інформації (у тому числі й 
електронні). 

саме тому цифровий об’єкт, який є нематеріальним, 
не має відповідних якісних фізичних характеристик, 
має специфічну процедуру та середовище створення, 
здатний до копіювання та переміщення без втрати ха-
рактеристик, сприймається людиною лише після об-
робки еОМ та виведення інформації на відповідний 
технічний пристрій (монітор), неможливо визнати 
матеріальним об’єктом і, як наслідок, речовим до-
казом чи традиційним документом. у даному ви-
падку необхідно оцінювати власне інформацію, а не 
матеріальний об’єкт на якому вона зафіксована. 

у наукових джерелах зарубіжних країн широкого 
застосування набув термін «digital evidence» (цифрові 
докази), під якими розуміють будь-які збережені 
дані або дані, що передаються з використанням 
комп’ютера і підтримують або спростовують намір 
чи алібі. цифрові дані виявляються дуже корисними 
при розслідуванні злочинів, оскільки є текстовою, 
графічною, звуковою та відеоінформацію [6].

експертами Scientific Working Group on Digital 
Evidence було запропоновано під терміном «цифрові 
докази» розуміти будь-яку інформацію доказового 
значення, яка зафіксована чи передана у цифровій 
формі [7].

саме тому сьогодні можна говорити про існування 
«цифрових доказів», під якими розуміються фактичні 
дані, що представлені у цифровій (дискретній) формі 
та зафіксовані на будь-якому типі носія та після оброб-
ки еОМ стають доступними для сприйняття людиною. 
при цьому, обов’язковою ознакою цифрового доказу є 
конвергентність, під якою розуміється здатність оди-
ничного доказу входити у сукупність інших доказів і 
набувати у зв’язку з цим доказового значення.

необхідність підвищеної уваги до цифрових 
доказів зумовлюється тим, що, як слушно відзначає 
I. п. пономарьов, у слідчій та судовій практиці 
останніх років, обґрунтовуючи своє алібі, учасники 
кримінального провадження все частіше посилаються 
на те, що під час вчинення злочину вони взаємодіяли з 
електронними системами (працювали з персональним 

комп’ютером, користувались мобільним телефоном, 
потрапляли у поле зору камер спостереження, автори-
зувались у системах контролю доступу до приміщень), 
які знаходяться в іншому місці [8, 437]. у зарубіжній 
практиці, як відзначає М. А. Iванов, такі пояснення от-
римали назву «цифрового алібі» (digital alibi), оскільки 
основою для їх підтвердження чи спростування є 
цифрова інформація, яка записана на матеріальних 
носіях [9]. при цьому дослідники звертають увагу на 
особливості перевірки такого алібі з урахуванням того, 
що, по-перше, доказова інформація, яка підтверджує 
чи спростовує «цифрове алібі», недоступна для без-
посереднього сприйняття, і для її вивчення необхідно 
використовувати програмно-технічні засоби; по-
друге, така доказова інформація є вкрай нестійкою, 
оскільки може бути легко знищена (у тому числі й 
некваліфікованими діями слідчого) [8, 438]. 

у кримінальному процесі доказ повинен відповідати 
двом вимогам, які висуваються до його змісту та фор-
ми, – відносності і допустимості. Закономірно, що 
такими ознаками повинен володіти і «цифровий до-
каз», що може забезпечуватись коректністю фіксації 
та подальшою незмінністю цифрової інформації. у 
зв’язку з цим, ґрунтовнішої уваги заслуговує проце-
дура фіксації цифрової інформації та забезпечення 
її доказового значення. сьогодні, під час виявлення 
цифрової інформації у слідчих виникають значні 
труднощі щодо її фіксації з урахуванням вимог, що 
висуває кримінально-процесуальне законодавство до 
доказів та подальшого використання у кримінальному 
судочинстві. 

Можливість оперативно змінювати зміст сайту, 
фізичне розташування серверів на території інших 
держав, використання анонімних програмних пакетів 
є факторами, які суттєво ускладнюють можливість 
фіксації цифрової інформації. Особливої гостроти ця 
проблема набуває у зв’язку з тим, що встановлення 
факту такого порушення є чи не найвагомішою скла-
довою процесу доказування у відповідних провад-
женнях. серед прийомів для закріплення відомостей, 
розміщених в мережі Iнтернет, з тим, аби їх можна 
було використати як докази, можна отримувати від 
провайдера копії файлів, що формують web-сайт. 
Відповідні носії таких файлів можливо долучити до 
матеріалів кримінального провадження як докази. 

проте, у даному випадку складно забезпечи-
ти цілісність збереження цифрової інформації, що 
створює підґрунтя для її спростування як доказу. 
Ключовим чинником у цьому випадку є коректна 
фіксація інформації, яка може здійснюватись автома-
тично за допомогою спеціального програмного забез-
печення та за участю відповідного суб’єкта (експерта, 
спеціаліста). сьогодні можна говорити про низький 
рівень підготовки слідчих до роботи із програмно-
технічними комплексами та складними програмними 
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оболонками. як зазначають вчені, з боку слідчих та 
працівників оперативних підрозділів було б само-
впевнено розраховувати на власні сили у цій галузі, 
адже справжнім IТ-професіоналом стають після на-
вчання у ВнЗ і кількох років роботи за спеціальністю. 
Отримати еквівалентні знання, прочитавши кни-
ги, поспілкувавшись із спеціалістом і провівши 
розслідування десятка комп’ютерних злочинів, 
неможливо [10, 119]. у зв’язку з цим, залучення 
спеціаліста під час роботи з «цифровими доказами» 
є обов’язковим, оскільки найменша некваліфікована 
дія може призвести до втрати важливої доказової чи 
орієнтуючої інформації. 

у кожній ситуації необхідним є висунення 
відповідних вимог до коректності фіксації інформації. 
Так, будь-яке програмне забезпечення може містити 
помилки, які можна розділити на систематичні та 
спорадичні, тобто епізодичні та нерегулярні. Аналіз 
роботи окремих видів програмного забезпечення 
свідчить, що ймовірність помилки у програмному 
забезпеченні залежить від її виробника. саме тому 
необхідним є використання програмного забезпе-
чення, яке сертифіковане, хоча це також не виключає 
можливість помилки. проте, ймовірна можливість по-
милки програмного забезпечення не може апріорно 
слугувати фактором, що спростовує зафіксовану за 
його допомогою цифрову інформацію. 

Виявлена помилка повинна відповідати трьом 
ключовим умовам:

 – підтверджуватись службою технічної підтримки 
виробника програмного забезпечення, його уповно-
важеного представника або компетентної організації, 
яка займається вивченням та узагальненням помилок 
та недоліків програмного забезпечення;

 – помилка повинна мати безпосереднє відношення 
до фіксації інформації і тому могла призвести до її 
модифікації, що підтверджується висновком експерта;

 – модифікувала під час фіксації саме ту інформації, 
що має значення для доказування, що підтверджується 
висновком експерта.

дещо інші вимоги до коректності фіксації 
інформації необхідно визначити у випадку покрокової 
фіксації необхідної інформації слідчим, у тому числі з 
використання відповідних програмних продуктів. Так, 
для закріплення у якості доказів цифрової інформації, 
яка отримана внаслідок проведення слідчих дій чи 
негласних слідчих (розшуковий) дій, потрібне вико-
нання, принаймні, трьох умов. По-перше, необхідно 
здійснити оформлення усіх необхідних документів, 
що підтверджують правові підстави, окреслюють коло 
суб’єктів та умови фіксації даних у відповідності до 
чинного законодавства україни. По-друге, при фіксації 
необхідно уникнути можливих фізичних дефектів 
відповідного носія та забезпечити максимально ви-
соку якість фіксації з метою можливості подальшого 

експертного дослідження такої інформації. По-третє, 
у разі відсутності у слідчого необхідних спеціальних 
технічних знань та навичок роботи з апаратними за-
собами та програмним забезпеченням, повинні залу-
чатись спеціалісти, здатні кваліфіковано поводитись 
з ними, і згодом підтвердити технічну можливість 
та факт отримання таких відомостей у судовому 
засіданні. 

у практичній діяльності працівників оператив-
них підрозділів та слідчих можуть виникати тактичні 
ситуації, коли з технічних причин неможливо пред-
ставити суду носій, на якому було зафіксовано циф-
рову інформацію, що отримана внаслідок проведення 
оперативно-розшукових заходів, слідчих дій чи не-
гласних слідчих (розшукових) дій. у такому випадку 
можна формувати докази копіюванням інформації на 
даному носії із застосуванням відповідних технічних 
засобів. Копія означеного носія із супровідним доку-
ментом, що містить відомості не лише про те, під час 
проведення якого оперативно-розшукового заходу чи 
слідчої дії був отриманий оригінал вказаного носія, 
але і про дату, місце, час копіювання, характеристики 
технічних засобів і носіїв, що використовувались при 
цьому, повинні бути надані суду. 

у даному випадку гостро постає проблема збе-
реження цілісності інформації. Iснує декілька моде-
лей апаратних та програмних копіювальників носіїв 
цифрової інформації. Так, до найбільш поширених 
програмних засобів можна віднести: «EnCase», «FTK», 
«SMART», «dd», «NED». при цьому, під копіюванням 
мається на увазі побітова копія, «сектор в сектор», 
«bitstream image». Аналогічні методики набули значно-
го поширення закордоном. Так, у поліції німеччини по-
ширеним є метод Perkeo, важливою особливістю якого 
є надійне забезпечення цілісності інформації в ході 
документування злочинної діяльності та можливість її 
використання у кримінальному судочинстві, оскільки 
забезпечується копіювання інформації біт за бітом та 
завдяки цьому її модифікація не можлива. 

у випадку, коли копіювання файлів проводиться 
за схемою «сектор в сектор», досить важливо, щоб 
цільовий носій, на який копіюється інформація, був 
попередньо очищений. Тобто усі його сектори без ви-
нятку повинні бути перезаписані нулями або випадко-
вими бітами. В іншому випадку, під час дослідження 
такого носія, фахівець, досліджуючи копію одного 
диска, знайде там залишки попередньої копії. при 
цьому, факт очищення усіх секторів цільового носія 
доцільно фіксувати у протоколі. Окрім цього, під час 
копіювання корисно вираховувати хеш-функції або 
контрольні суми секторів, що копіюються і заносити 
їх до протоколу.

Звертаючи увагу на способи забезпечення 
допустимості «цифрових доказів», як позитивний 
досвід можливо використати досвід сША, де суд 
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визначив, що для визнання доказу допустимим, він 
має відповідати двом критеріям: засновуватись на 
науковому знанні (scientific knowledge) та сприяти 
розумінню чи встановленню достовірності фактів 
суддею чи присяжними.

дещо інші вимоги існують щодо визначення 
допустимості анімації та ілюстративних доказів 
(комп’ютерних моделей подій), які активно вико-
ристовуються у кримінальних процесах зарубіжних 
країн. у даному випадку суд зобов’язаний встановити: 
правильність параметрів, введених у програму люди-
ною; належність програми, якою оброблялись дані, 
тобто чи можна стверджувати, що створена цифрова 
реконструкція є точною. 

В окремих слідчих ситуаціях, зокрема коли об’єкти 
сфери високих інформаційних технологій використову-
вались як засоби зв’язку злочинців, для розповсюджен-
ня порнографічних предметів, розміщення інформації 
про продаж заборонених товарів тощо, виникає 
необхідність надання статусу доказів інформації, 
яка розміщення в мережі Iнтернет. на сьогодні, на 
фрагментарному рівні практикою вироблені окремі 
методи фіксації змісту web-сайту з метою подальшого 
використання у кримінальному судочинстві:

 – роздруківка веб-сторінки через браузер;
 – роздруківка та подання рапорту працівником 

міліції;
 – огляд web-сайту слідчим у присутності понятих;
 – аналогічний огляд разом із спеціалістом;
 – відповідь провайдера на запит щодо змісту сайту.
З метою забезпечення допустимості «цифрових 

доказів» необхідно використовувати можливості су-
часних судових техніко-криміналістичних експертиз, 
зокрема: експертизи комп’ютерної техніки і програм-
них продуктів, інформаційно-комп’ютерної експертизи 
та комплексної експертизи. при цьому увага експерта 
має зосереджуватись на виявленні ознак модифікації 
цифрової інформації, її способів та меж.

прогресивними у контексті використання «циф-
рових доказів» у кримінальному провадженні є поло-
ження ст. 360 КпК україни, якою дозволяються суду 
скористуватись під час дослідження доказів усни-
ми консультаціями чи письмовими роз’ясненнями 
спеціаліста, наданими на підставі його спеціальних 
знань, оскільки під час дослідження судом «цифрових 
доказів» існує необхідність пояснення особливостей 
алгоритму програмування чи обробки даних, а також 
специфіки комп’ютерної системи.

Висновки. підсумовуючи викладене, відзначимо, 
що перманентне збільшення цифрової інформації 
та її систематичне використання у різних сферах 
життєдіяльності зумовлює необхідність вироблен-
ня оптимальних підходів щодо її використання у 
доказуванні в кримінальних провадженнях. З ураху-
ванням існуючої нині концепції класифікації доказів 

цифрова інформація з урахуванням унікальних 
характеристик не може бути віднесена до жодної 
класифікаційної групи. Тому існує необхідність уве-
дення категорії «цифрового доказу» під яким слід 
розуміти фактичні дані, представлені у цифровій 
(дискретній) формі та зафіксовані на будь-якому типі 
носія, що стають доступними для сприйняття люди-
ною після обробки еОМ та на підставі яких слідчий, 
прокурор, слідчий суддя і суд встановлюють наявність 
чи відсутність фактів та обставин, що мають значення 
для кримінального провадження та підлягають до-
казуванню. 

З урахуванням розповсюдження стандартизова-
ного програмного забезпечення у багатьох країнах 
спостерігається тенденція до пом’якшення вимог до 
цифрових доказів. 
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особенности и место в системе доказывания 

Аннотация. В статье на основе анализа научных 
источников исследованы инновационные виды до-
казательств в уголовном производстве. В частности, 
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автором определены особенности цифровой инфор-
мации, влияющие на возможность ее использования 
в доказывании. Обосновано, в том числе и с учетом 
международного опыта, необходимость использования 
цифровых доказательств. Кроме того, детально исследо-
ваны способы и средства обеспечения их допустимости 
в уголовном судопроизводстве. 

Ключевые слова: доказательства, цифровая ин-
формация, цифровое алиби, цифровые доказательства, 
корректность фиксации. 

Tsekhan D. Digital evidence: concepts, characteristics 
and place in the proof system

Summary. In the article on the analysis of scientific 
sources the innovative types of evidence in criminal 
proceedings were investigated. In particular, author defines 
the peculiarities of digital information that affect it’s use in 
proceeding. Besides, the basic ways and means to ensure 
this admissibility in criminal proceeding were investigated.

Keywords: evidence, digital investigation, digital alibi, 
digital evidence, the correctness of fixation. 
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 здобувач кафедри кримінального права, 

процесу та криміналістики
 Міжнародного гуманітарного університету

ВIДОбРАЖЕННЯ КОНСТИТУцIЙНИх пРИНцИпIВ В ЗАСАДАх 
КРИМIНАЛьНОГО пРОВАДЖЕННЯ

ципи грають велику роль під час застосування і тлу-
мачення норм права судами, посадовими особами 
кримінального провадження, прийняття певних про-
цесуальних рішень.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. питання про систему за-
сад кримінального провадження досліджується як 
вітчизняними, так і зарубіжними вченими. у теорії 
кримінального процесу питанням поняття та системи 
принципів кримінального процесу присвячені праці 
Ю. М. Грошевого, Т. М. добровольської, А. я. ду-
бинського, В. Т. Маляренка, М. М. Михеєнка, 
В. Т. нора, М. с. строговича, I. В. Тирічева, В. М. Тер-
тишника, та ін. Але система принципів кримінального 
процесу суттєво змінилася, з’явилися нові принципи, 
які потребують дослідження.

попри значний ступінь наукової розробки даної 
теми, на жаль в даній сфері ще залишаються питання, 
зокрема співвідношення нових засад КпК україни з 
конституційними принципами і т п.

Мета статті – аналіз основних положень ново-
го КпК щодо реформування системи принципів, ви-
явлення зв’язку нової системи засад кримінального 
судочинства з Конституцією україни.

Викладення основного матеріалу. Засади 
кримінально-процесуального права є гарантією 
дотримання прав і законних інтересів особи в 
кримінальному процесі; гарантією прийняття закон-
них і обґрунтованих рішень у кримінальній справі; 
вихідними положеннями для тлумачення окремих 
кримінально-правових засад. 

Засади кримінального процесу утворюють си-
стему – самостійних, об’єктивно взаємопов’язаних 
правових положень, які розповсюджують свою дію на 
весь кримінальний процес. I. В. Тиричев відзначав, що 
принципи живуть і діють в рамках цілісної системи, 
«де суть і значення кожного принципу обумовлені не 
тільки власним змістом, а й функціонуванням всієї си-
стеми» [2]. добровольська Т. М. вважала, що система 
принципів – це сукупність самостійних за змістом, 
взаємопов’язаних і об’єктивно обумовлених положень, 
пронизаних єдністю цілей та завдань, які саме в цій 
сукупності мають якісний сенс [3]. Михеєнко М. М. 
під системою принципів розумів їх сукупність та поря-
док розташування. систему принципів кримінального 

Анотація. у зв’язку з прийняттям нового 
Кримінально-процесуального кодексу україни стало 
актуальним питання змісту та регламентації засад кри-
мінального провадження. Вперше законодавець закрі-
пив 22 загальні засади, у відповідності до яких має 
здійснюватися кримінальне судочинство. система прин-
ципів кримінального процесу суттєво змінилася: засади 
чітко закріплені у кодексі, з’явилися нові принципи, 
які раніше не зазначалися у старому Кримінально-
процесуальному кодексі, деякі старі принципи було 
втрачено. нами розглянуто поняття засад кримінально-
го провадження, їх класифікація. В статті розглядається 
нова система засад кримінального процесу, її зв’язок 
з конституційними принципами, недоліки та перева-
ги нової системи. детально розглянуто статті нового 
Кримінально-процесуального кодексу, які розкривають 
конституційні засади, та зміст яких відрізняється від 
Конституції. Зазначено, які конституційні принципи, 
важливі для кримінального провадження, не були за-
кріплені в новому Кримінально-процесуальному кодексі 
україни. у висновках нами запропоновано деякі зміни 
у системі загальних засад кримінального судочинства.

Ключові слова: засади кримінального процесу, 
система, Конституція, принципи.

Постановка проблеми. побудова правової та 
соціальної держави в україні висуває на передній 
план завдання щодо забезпечення прав та законних 
інтересів громадян, верховенства закону у всіх сфе-
рах державного та громадського життя. Гарантією 
прав і свобод людини є Конституція україни. Термін 
«конституція» (від лат. constitutio – встановлення, 
устрій) відомий ще за часів давньої Греції і старо-
давнього риму [1]. нині під конституцією розуміють 
систему загальнообов’язкових норм, що мають, як 
правило, вищу юридичну силу і регулюють основи 
відносин між людиною і суспільством, з одного боку, і 
державою – з іншого, а також засади організації самої 
держави та її відносин зі світовим співтовариством.

Одним з найважливіших аспектів у виконанні за-
вдання щодо забезпечення прав та законних інтересів 
громадян є питання про систему засад кримінального 
провадження. Бо саме у сфері кримінального судочин-
ства, де має місце застосування різних заходів дер-
жавного примусу і де особливо обмежуються права 
та свободи осіб, залучених у сферу кримінального 
процесу, питання охорони прав і законних інтересів 
учасників кримінального провадження набуває осо-
бливого значення. слід також зазначити, що прин-
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процесу поділяли на конституційні і інші принципи 
[4]. до конституційних відносять засади, що закріплені 
в Конституції україни. цієї позиції дотримуються 
видатні вітчизняні вчені – процесуалісти Альперт 
с. А. Грошевий Ю. М., стецовський Ю.I. і інші. до 
інших відносять засади, закріплені в КпК україни.

на нашу думку, більш практичною є класифікація 
засад кримінального провадження на конституційні, 
процесуальні (загальні засади кримінального прова-
дження) та спеціальні. Конституційні – передбачені 
в Конституції україни, процесуальні – перераховані 
в КпК україни і спеціальні – це засади, які стосують-
ся, переважно, основ проведення негласних слідчих 
(розшукових) дій, проведення тактичних комбінацій 
та стратегічних операцій на досудовому слідстві і 
одночасно являються спеціальними для оперативно-
розшукової діяльності.

ретроспективний погляд на проблему свідчить про 
те, що КпК україни 1960 року не містив глави «Засади 
кримінального провадження», яка б чітко визначала 
поняття та закріпила кримінально-процесуальні заса-
ди, їх кількість. процес реформування кримінального 
процесуального законодавства в україні тривав майже 
двадцять років. 13 квітня 2012 р. Верховною радою 
україни був прийнятий новий Кримінальний проце-
суальний кодекс україни, в главі другій якої вперше 
названо і розкрито зміст засад кримінального про-
вадження.

Засади кримінально-процесуального права – це 
закріплені в правових нормах вихідні положення, 
що відбивають панівні в державі політичні та правові 
ідеї і визначають сутність організації і діяльності 
компетентних державних органів щодо досудово-
го розслідування і судового розгляду кримінальних 
справ [5].

Вперше законодавець закріпив 22 загальні засади, у 
відповідності до яких має здійснюватися кримінальне 
судочинство. Зокрема закріплено чимало принципів, 
що давно вже є фундаментальними у кримінальному 
судочинстві багатьох європейських країн. Відповідно 
до ст. 7 КпК україни «Зміст та форма кримінального 
провадження повинні відповідати загальним заса-
дам кримінального провадження, до яких, зокрема, 
відносяться: 1) верховенство права; 2) законність; 3) 
рівність перед законом і судом; 4) повага до людської 
гідності; 5) забезпечення права на свободу та осо-
бисту недоторканність; 6) недоторканність житла чи 
іншого володіння особи; 7) таємниця спілкування; 8) 
невтручання у приватне життя; 9) недоторканність 
права власності; 10) презумпція невинуватості; 11) 
свобода від самовикриття та право не свідчити проти 
близьких родичів та членів сім’ї; 12) заборона двічі 
притягувати до кримінальної відповідальності за одне 
і те саме правопорушення; 13) забезпечення права на 
захист; 14) доступ до правосуддя; 15) змагальність; 
16) безпосередність дослідження показань, речей і 

документів; 17) забезпечення права на оскарження 
процесуальних рішень, дій чи бездіяльності; 18) 
публічність; 19) диспозитивність; 20) гласність і 
відкритість судового розгляду; 21) розумність строків; 
22) мова, якою здійснюється кримінальне судочин-
ство». Кожному з 22 принципів законодавець присвя-
тив окрему статтю.

 Iз них п. п. 1-14, 17 і 22 передбачені відповідни-
ми статтями Конституції україни, тобто 16 пунктів із 
22 – це конституційні принципи. не визиває сумнів 
обов’язковість дотримання цих принципів у кримі-
нальному процесі. Але при розкритті змісту консти-
туційних принципів, на наш погляд, в КпК україни 
допускається дещо вільна їх трактовка, що є непри-
пустимим, адже їх зміст не може бути іншим, ніж це 
передбачено в Конституції україни.

детальніше розглянемо конституційні засади, зміст 
та назва яких були дещо змінені у КпК.

Верховенство права (ст. 8 КпК). дана засада 
закріплена в ст. 8 Конституції україни та ст. 8 КпК. 
положення ст. 8 Основного закону зазначають, що 
Конституція україни має найвищу юридичну силу. 
КпК же посилається і на іншу нормативну базу – «з 
урахування практики Європейського суду з прав люди-
ни» [6]. Така трактовка можлива при доктринальному 
роз’ясненні, але не в кодексі, норми якого повинні 
повністю відповідати аналогічним статтям Консти-
туції україни.

Забезпечення права людини на свободу та особи
сту недоторканність (ст. 12 КпК). В ст. 29 Конституції 
україни зазначається, що «Кожному заарештованому 
чи затриманому має бути невідкладно повідомлено 
про мотиви арешту чи затримання, роз’яснено його 
права та надано можливість з моменту затримання 
захищати себе особисто та користуватися правовою 
допомогою захисника». стаття 12 КпК не містить та-
кого положення. на наш погляд, при розкритті змісту 
цього конституційного принципу недопустимо опус-
кати цілу частину із змісту відповідного принципу 
Конституції україни.

Презумпція невинуватості та забезпечен
ня доведеності вини. стаття 17 КпК україни за 
своєю сутністю є формою втілення у кримінально-
процесуальне законодавство закріпленої у ч. 1 ст. 
62 Конституції україни презумпції невинуватості, 
відповідно до якої особа вважається невинува-
тою у вчиненні злочину і не може бути піддана 
кримінальному покаранню, доки її вину не буде до-
ведено в законному порядку і встановлено обвинуваль-
ним вироком суду. В Конституції україни ця засада 
детально регламентована. Вважаємо недоречним до-
повнення цього конституційного принципу словами 
«забезпечення доведеності вини», на наш погляд, 
більш виваженим є виділенні цих слів у окрему за-
саду Кримінального процесуального кодексу.
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Гласність та відкритість судового провад
ження та його повне фіксування технічними за
собами. Гласність судового процесу та його повне 
фіксування технічними засобами Конституцією 
віднесено до основних засад судочинства (п. 7 ч. 3 ст. 
129), при цьому термін «гласність судового процесу» 
вживається як синонім терміна «відкритий розгляд 
справи». статтею 27 КпК «Гласність і відкритість 
судового провадження» передбачено, що учасники 
кримінального провадження, а також особи, які не 
брали участі у кримінальному провадженні, якщо суд 
вирішив питання про їхні права, свободи, інтереси 
чи обов’язки, не можуть бути обмежені у праві на 
отримання в суді як усної, так і письмової інформації 
щодо результатів судового розгляду. на нашу дум-
ку, фіксування технічними засобами – окрема засада 
кримінального провадження, і її положення повинні 
регламентуватися окремою статтею Кодексу.

Права на оскарження процесуальних рішень, дій 
чи бездіяльності. ст. ст. 40, 55 Конституції україни, 
які закріплюють за громадянами право на звернення 
у державні органи, доповнюється положеннями, які 
містяться в ст. 24 КпК україни:

1. Кожному гарантується право на оскарження про-
цесуальних рішень, дій чи бездіяльності суду, слідчого 
судді, прокурора, слідчого в порядку, передбаченому 
цим Кодексом. 

2. Гарантується право на перегляд вироку, ухвали 
суду, що стосується прав, свобод чи інтересів особи, 
судом вищого рівня в порядку, передбаченому цим 
Кодексом, незалежно від того, чи брала така особа 
участь у судовому розгляді [7]. разом з тим, ми вважа-
ємо, що недопустимо опускати в статті КпК важливу 
частину змісту із цих конституційних принципів, зо-
крема ч. 3 ст. 55 Конституції україни: «Кожний має 
право після використання всіх національних засобів 
правового захисту звертатися за захистом своїх прав 
у відповідні міжнародні судові інстанції…». 

Заборона двічі притягувати до кримінальної 
відповідальності за одне і те саме правопорушен
ня (ст. 19 КпК). В ст. 61 Конституції україни зазна-
чено, що ніхто не може бути двічі притягнений до 
юридичної відповідальності одного виду за одне й 
те саме правопорушення. Юридична відповідальність 
особи має індивідуальний характер.

на жаль, у процесі становлення системи засад 
кримінального судочинства було втрачено такий 
конституційний принцип, як:

 – принцип здійснення правосуддя тільки судом 
(ст. 15 старого КпК). Згідно з ч. 1 ст. 124 Конституції 
правосуддя в україні здійснюється виключно судами. 
делегування функцій судів, а також привласнення цих 
функцій іншими органами чи посадовими особами 
не допускається. судочинство здійснюється судом 
україни та судами загальної юрисдикції.

Висновки. новий КпК копіює деякі положення 
Конституції. Та, нажаль, зміст окремих принципів КпК 
суперечить визначенням, закріпленим у Конституції 
україни. положення конституційних принципів вже 
закріплено в Основному законі держави. Конституція 
україни має найбільшу юридичну силу серед усіх пра-
вових актів у державі. положення підзаконних актів не 
може суперечити положенням Конституції [8]. найви-
ща юридична сила Конституції україни проявляється 
в тому, що: по-перше, її норми мають пріоритет (вер-
ховенство) перед нормами інших (звичайних) законів, 
по-друге, норми інших законів та підзаконних актів 
мають прийматися на основі Конституції і повинні 
відповідати їй (ст. 8 Конституції україни).

Змінення тексту положень деяких засад, що 
міститься у Конституції схоже на тлумачення 
Основного закону. Законодавець не є суб’єктом 
офіційного тлумачення Конституції. Офіційне тлу-
мачення Конституції та законів україни згідно зі ст. 
150 Основного Закону дає тільки Конституційний суд 
україни. Конституційне тлумачення має офіційний 
характер, виходить від компетентного державного 
органу. Офіційне тлумачення Конституції україни 
органом конституційної юрисдикції – це діяльність 
Конституційного суду в межах законодавчо встанов-
лених процедур з допомогою апробованих наукою і 
практикою прийомів і способів по подоланню неодно-
значного розуміння конституційних норм [9].

на нашу думку, доцільніше було б не переписувати 
тест Конституції, а тільки перерахувати конституційні 
принципи у ст. 7 КпК. розкривати зміст тільки проце-
суальних засад. Крім цього, дуже важливо з введенням 
негласних слідчих (розшукових) дій у КпК україни 
передбачити також спеціальні принципи слідчої ді-
яльності, а саме: поєднання гласних і негласних за-
ходів, добровільність, конфіденційність, конспірація, 
наступальність, цілеспрямованість, об’єктивність, до-
цільність, соціальна і правова захищеність конфіден-
тів, а також, повнота та об’єктивність дослідження 
обставин події, взаємодії з органами управління, ЗМI 
і населенням [10].

нами розглянута тільки частина засад криміналь-
ного провадження але вищезазначене свідчить про 
те, що засади КпК україни підлягають подальшому 
дослідженню.
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Браверман Ю. И. Отображение конституционных 
принципов в принципах уголовного производства

Аннотация. В статье мы рассмотрели систе-
му принципов, закрепленную в новом уголовно-
процессуальном кодексе, ее взаимосвязь с конститу-
ционными принципами, преимущества и недостатки 
новой системы.

Ключевые слова: принципы уголовного процесса, 
система, Конституция, принципы.

Braverman J. Constitutional principlesin the 
principlesof criminal proceedings

Summary. In thearticle, we discussedthe principles ofa 
new systemof criminal procedure, its relationship with-
constitutional principles, advantages and disadvantages 
ofthe new system.

Keywords: principles of criminal procedure system, 
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КРИМИНАЛьНАЯ ОбСТАНОВКА И ЕЕ ОТРАЖЕНИЕ 
В  ОбСТАНОВКЕ пРЕСТУпЛЕНИЯ

это не что-то монолитное, не один объект, а комплекс 
объектов, процессов, явлений. В процессе отражения 
возникают следы – отображения [3, 9-11, 41]. 

при взаимодействии обстановки преступления с 
другими элементами криминалистической характе-
ристики преступления остаются следы- отображения, 
как в самой обстановке преступления, так и в системе, 
которая с ней взаимодействовала. «изменение среды, 
будучи отражением события преступления, результа-
том взаимосвязи объектов, участвующих в акте от-
ражения, является конечной фазой этого процесса.... 
судить по отражению об отражаемом, по информации 
о преступлении можно только в том случае, если отра-
жение обладает содержательной стороной, если связь 
изменений с событием можно обнаружить, выявить, 
понять по содержанию этих изменений» [4, 90, 94].

следует заметить, что система объектов матери-
альной среды и система следов отражения на этих 
объектах от взаимодействия с другими элементами 
криминалистической характеристики преступления 
это не одно и то же. следы могут рассматриваться 
как материальные последствия, которые возникают 
при взаимодействии элементов обстановки престу-
пления с другими объектами, являясь отображением 
результата влияния одной системы на другую, которое 
привело к их изменению. процесс возникновения, су-
ществования и исчезновения следов невозможен вне 
обстановки преступления. 

если следы являются подтверждением взаимодей-
ствия обстановки преступления с другими элементами 
криминалистической характеристики, тогда возможно 
предположить, что их отсутствие также может быть 
источником криминалистически важной информации. 
Однако следует отличать понятия «отсутствующие 
следы» и «отсутствие следов» [5, 185].

Отсутствующие следы – это совокупность мате-
риальных последствий, которые не характерны для 
данного явления.

В отличии от отсутствующих следов, которые не 
имеют логической связи с событием, отсутствие сле-
дов, характерное для определенного вида явлений, 
становится объектом познания. Чаще отсутствие 
следов проявляется после изучения и исследования 
имеющихся следов, т. е. очевидных явлений. и при 

Аннотация. проанализированы подходы к фор-
мулированию понятия «негативные обстоятельства». 
Автором исследовано место негативных обстоятельств 
в структуре обстановки преступления. 

Ключевые слова: обстановка преступления, не-
гативные обстоятельства, следы преступления, крими-
налистическая характеристика. 

Постановка проблемы. Актуальность выбранной 
темы обуславливается необходимостью изучения об-
становки преступления как источника информации об 
обстоятельствах дела. 

Анализ последних исследований. исследованием 
указанного понятия занимались такие ученные, как: 
р. с. Белкин, и. н. Букаева, Ю. и. ильченко, В. п. Кол-
маков, В. В. набиулин В. А. Образцов, В. В. Тищенко, 
н. п. яблоков и др. следует отметить, что на сегод-
няшний день не выработана четкая позиция относи-
тельно внутреннего содержания структуры обстановки 
преступления. 

Изложение основного материала. поскольку не-
гативные обстоятельства, как определял их и. н. яки-
мов, обстоятельства «нарушающие обычный, ожи-
даемый порядок, который всегда и неизменно наблю-
дается при известных условиях» [1; 11], могут быть 
выявлены при исследовании обстановки преступле-
ния, усматривается необходимость анализа их места 
в структуре обстановки в целом. 

познавательная сущность уголовно-процес-
суального познания заключается в ретроспективном 
раскрытии (познании) отдельных сторон событий про-
шлого и установлении на этой основе объективной 
истины [2, 13].

познание обстановки преступления осуществля-
ется по аналогичному принципу. Воссоздание объек-
тивной обстановки в которой совершались действия 
по подготовке, реализации и сокрытию преступления 
на основании информации, полученной при изучении 
фактической обстановки при исследовании места про-
исшествия. 

р. с. Белкин указывает на то, что всякое событие 
преступления обязательно отражается в окружающей 
среде, элементами которой являются не только мате-
риальные образования – вещи, предметы, но и люди, 
в чьем сознании отражается событие преступления. 
среда, в которой преступник совершает изменения, 
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установлении отклонений от закономерности появ-
ления, развития и исчезновения явления возникает 
вопрос об отсутствии обязательного элемента, который 
должен проявить себя при взаимодействии с обстанов-
кой преступления в виде следа, который отсутствует. 
наиболее четко исследовать отсутствие следов воз-
можно при анализе криминалистической характери-
стики преступления в целом, как системы, когда одни 
следы закономерно обусловливают наличие других 
[5, 186-187].В литературе традиционно связывают 
отсутствующие следы с таким криминалистическим 
понятием, как негативные обстоятельства. 

первое упоминание о негативных обстоятельствах 
встречается еще у Ганса Гросса. Он писал: «не требует 
доказательств, что совершенно невольно наталкива-
ешься на противоречия, пробелы и несообразности, 
если только постепенно переходишь от общего к 
частному, от причины к следствию, с соблюдением 
той последовательности, в какой совершилось пре-
ступление, и с выяснением намерений преступника 
и способа, как они осуществлялись … Такими «укло-
нениями от природы» в обстановке события будут те 
несообразности и неестественности, которые имеют 
место в том случае, когда эта обстановка была создана 
обманным образом, так, как будто она произошла в 
действительности» [6, 801-802]. 

следует отметить, что среди ученых также вы-
ражалась точка зрения относительно отрицания 
существования такой категории как негативные об-
стоятельства. например, А. М. Ларин писал, что по-
нятию негативных обстоятельств не соответствует 
достаточно определенный класс реальных явлений. 
использование таких понятий в теории и практике 
нецелесообразно [7, 148]. Однако, в последствии и 
теорией и практикой не единожды была подтверждена 
состоятельность и необходимость данной категории.

 не смотря на функциональную востребованность 
понятия «негативные обстоятельства», на сегодняш-
ний день не выработано единого подхода к пониманию 
его внутреннего содержания и как следствия форму-
лирования логически обоснованного определения. 

и. н. якимов определял их как обстоятельства, 
нарушающие обычный, ожидаемый порядок, кото-
рый всегда и неизменно наблюдается при известных 
условиях [8, 11].

р. с. Белкин и А. и. Винберг рассматривали не-
гативные обстоятельства, как факты, противоречащие 
представлению об обычном в данной ситуации ходе 
вещей. негативные обстоятельства противоречат пред-
ставлениям о механизме данного явления, а не самому 
явлению, сущность которого они отражают [9, 64].

по мнению В. Ю. Шепитько, негативные обстоя-
тельства – фактические данные, которые противоречат 
естественному ходу событий или обычному положе-
нию вещей; противоречат характерному механизму 

совершения преступления, а также версиям следо-
вателя [10, 137].

наиболее удачным и полно отражающим со-
держание понятия «негативные обстоятель-
ства», на наш взгляд, является определение  
В. К. Ли сиченко и и. и. Когутич. по их мнению, 
негативные обстоятельства – это реальные явления, 
которые отражают сопутствующие, совместимые или 
несовместимые с преступными действиями, матери-
альные процессы взаимодействия (следы, изменения 
в обстановке места происшествия и т. п.), или про-
явления в актах поведения и показаниях лиц дисси-
муляции (утаивание чего-либо), наблюдаемых в ходе 
следственных действий как, не согласующиеся с уста-
новленными фактическими данными о конкретном со-
бытии и требуют системно-структурного исследования 
с целью выяснения их происхождения и сущности 
обнаруженного противоречия [11, 63]. 

поскольку негативные обстоятельства находясь 
в структуре обстановки преступления противоречат 
установленным фактическим данным, наблюдается 
диалектическая противоположность, которая отражает 
двойственное отношение внутри целого. противопо-
ложности могут сталкиваться только тогда, когда они 
находятся в связи, тем самым, образуя целое, в кото-
ром проявляется их взаимная необходимость. Таким 
образом, негативные обстоятельства – это элемент 
обстановки преступления, который находясь во взаи-
мосвязи с очевидными следами преступления форми-
рует целостную систему реалий действительности, в 
которых происходил процесс подготовки, реализации 
и сокрытия преступления.

Однако, следует отметить, что имеется точка зре-
ния, в соответствии с которой существование нега-
тивных обстоятельств связывается с субъективным 
восприятием следователя реалий действительности. 

Так, например, В. с. Бурданова определяет не-
гативные обстоятельства, как обстоятельства, свиде-
тельствующие о несоответствии фактических данных 
выдвинутой версии [12, 4]. 

А. н. Васильев относил к негативным обстоятель-
ствам признаки, противоречащие именно версии, но 
только такие, которые заключаются в отсутствии сле-
дов, которые должны бы быть [13, 38].

с. и. Медведев писал, что не может идти речи 
о негативных обстоятельствах без связи с другими 
обстоятельствами, без связи с определенной вер-
сией. Вернее даже не связи, а антисвязи с версией, 
так как обстоятельство будет негативным только 
в том случае, если оно противоречит этой вер-
сии, отрицает эту версию, не подтверждает ее [14,  
26].

с указанными точками зрения не представляется 
возможным согласиться в полной степени. 
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Можно говорить о том, что негативные обстоятель-
ства, являются объективно существующим элементом 
окружающей среды. Закономерность их происхожде-
ния схожа с механизмом появления других фактиче-
ских данных. их отличие заключается в том, что они 
появляются в результате деятельности преступника, 
направленной на изменение восприятия информации 
относительно события преступления, то есть инсце-
нировки. 

Что касается функции следователя относительно 
механизма появления негативных обстоятельств, сле-
дует отметить, что его деятельность направлена на 
изучение окружающей среды, в которой произошло 
некое событие. 

исследование начинается с очевидных данных. За-
тем, посредством умственной деятельности, следова-
тель приходит к заключению, отвечают ли выявленные 
фактические данные закономерностям механизма их 
образования. при выявлении противоречия между 
полученной информацией и «обычным в данной си-
туации ходе вещей» [9; 64] следователь приходит к 
выводу о наличии инсценировки. 

Таким образом, следователь исследует окружаю-
щую среду и выявляет наличие в ней противоречий. 
То есть, присутствие последних объективно обосно-
вано, а от следователя зависит только их установление 
и дальнейшее правильное толкование информации, 
которую они в себе содержат. 

Таким образом, следователь является субъектом 
выявления негативных обстоятельств, что исключает 
возможность его участия в их появлении. 

следует отметить, что при изучении обстановки 
преступления следователь должен ставить вопрос от-
носительно объективности криминалистически важ-
ной информации, которую он получает на основании 
изучения следов, оставленных после события. данный 
вопрос является закономерным, поскольку поддает-
ся сомнению не только объективность полученной 
информации, но и объективность наличия, либо от-
сутствия самого следа в обстановке преступления. 

Что касается участия преступника в образовании 
негативных обстоятельств, можно сделать следующий 
вывод. преступник после совершения преступления 
изучает и анализирует фактическую обстановку пре-
ступления. Затем моделирует подходящую под фак-
тическую обстановку преступления модель события, 
которое могло произойти в схожих условиях. и в ко-
нечном итоге, совершает действия, направленные на 
изменение обстановки преступления с целью созда-
ния видимости совершения иного события, тем са-
мым стараясь повлиять на объективность восприятия 
следователя и на возможность установления истины. 

Можно говорить о том, что негативные обстоятель-
ства присущи той обстановке преступлении, в которой 
преступник осуществлял действия, направленные на 

изменение восприятия самого события преступления, 
либо его обстоятельства. 

Как уже отмечалось ранее, обстановка преступле-
ния, как среда в которой было совершена подготовка, 
реализация и сокрытие преступления в своей структу-
ре содержит последствия взаимодействия с другими 
системами, ретроспективное исследование которых, 
позволяет установить происшедшее событие. Выявле-
ние негативных обстоятельств указывает на наличие 
инсценировки, то есть действий преступника, направ-
ленных на изменение обстановки преступления. 

Можно говорить о том, что негативные обстоятель-
ства возникают именно при наличии деятельности, 
направленной на искажение восприятия информации 
о реально происшедшем событии. 

при инсценировке обстановка преступления под-
вержена воздействию, которое направлено на её ви-
доизменение, в результате которого образуется новая 
обстановка, но уже инсценируемого события. при 
этом, полностью уничтожить реальную обстановку 
преступления не представляется возможным. В резуль-
тате чего образуется определенное наслоение. В си-
стему реальной обстановки преступления внедряется 
обстановка инсценируемого события. То есть они со-
существуют параллельно. и только при существовании 
двух вышеуказанных систем становится возможным 
появление негативных обстоятельств. 

Выявление негативных обстоятельств дает воз-
можность следователю сделать вывод о наличии дея-
тельности со стороны преступника, направленной на 
инсценировку события преступления. 

на основании изложенного выше, можно сде-
лать вывод, что негативные обстоятельства входят 
в структуру обстановки преступления, в том случае, 
если она была подвержена воздействию со стороны 
преступника, направленного на ее изменение с целью 
искажения восприятия события преступления либо 
его определенного элемента. 
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Динту В. А. Кримінальна обстановка та її відо
браження в обстановці злочину

Анотація. проаналізовано підходи до формулюван-
ня поняття «негативні обставини». Автором досліджено 
місце негативних обставин в структурі обстановки 
злочину. 

Ключові слова: обстановка злочину, негативні 
обставини, сліди злочину, криміналістична характе-
ристика.

Dunty V. Criminality and its reflection in an 
atmosphere of crime

Summary. The approaches to the formulation of 
the concept of «negative circumstances». The author 
investigated the place of negative circumstances in the 
structure of the situation of crime.

Keywords: the situation of the crime, negative 
circumstances, the traces of the crime, the criminalistic 
characteristic.



269

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5
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здобувач кафедри кримінального права,

 процесу та криміналістики 
Міжнародного гуманітарного університету

СТАНОВЛЕННЯ ТА РОЗВИТОК IНСТИТУТУ КРИМIНАЛьНОГО 
пРОВАДЖЕННЯ НА пIДСТАВI УГОД 

12 гривен за образу. передбачалась також можливість 
вибору потерпілим засобів покарання винуватого: 
тілесне покарання чи грошове стягнення [19, 551]. 

на території Галичини у складі польщі, де існу-
вали правила кровної помсти, природно, що з’явився 
звичай, який давав можливість ворогуючим сторонам 
примиритись. дана процедура примирення називалась 
«єднання». для її проведення залучались посередни-
ки – «поєднувачі». Кожна із сторін конфлікту призна-
чала рівну кількість «поєднувачів». на їх засіданні 
формувались умови «єднання», а інколи вони обирали 
поміж собою лідера, який називався «суперарбітр». 
Той, хто вчинив вбивство, для «єднання» повинен був 
виконати дві умови: вчинити покору та заплатити ви-
куп. у Галичині винний ставав перед найближчим 
родичем убитого на коліна та просив пробачення, а 
цей родич підносив меч над його головою, тобто здій-
снював своєрідну імітацію кровної помсти. покора 
відбувалась на цвинтарі або у церкві [2, 106].

«устав кримінального судочинства» 1864 р. (п. 3 ст. 
16 та ст. 20) визнавав компроміс у вигляді прими-
рення з потерпілим у встановлених законом випадках 
та прощення боргу (це міститься також у сучасних 
кримінально-процесуальних нормах).

с. М. Туркота, вивчаючи виникнення та розви-
ток правового компромісу, зазначає, що його історія 
сягає у давнину і важко, та й неможливо встано-
вити, коли сталася перша примірювальна угода 
між винним у вчиненні злочину та потерпілим за 
правилами кримінального процесу (чи хоча б його 
подібності). А те, що такі компроміси відбувалися 
часто, сумніватися не доводиться. свідченнями на 
користь цього є приклади відомих пам’яток історії 
вітчизняного та зарубіжного права різних часів, чин-
ного кримінального і кримінально-процесуального 
законодавства, які містять певні правові інститути, 
що безпосередньо стосуються компромісного вре-
гулювання кримінально-правового конфлікту. Вив-
чення історичного підґрунтя компромісу певним чи-
ном підсилює гіпотезу, що даний (мирний) варіант 
вирішення кримінально-правового конфлікту (злочи-
ну) є природним і притаманним цивілізованим систе-
мам права [21, 46-51].

Запровадженню спрощеного судового процесу в 
україні передували певні дискусії науковців. спершу 

Анотація. у статті аналізуються проблеми станов-
лення та розвитку нової форми кримінального провад-
ження – провадження на підставі угод про примирення 
та визнання винуватості особи. розкриваються недоліки 
процесуальної форми даного провадження та шляхи її 
удосконалення.

Ключові слова: процесуальна форма, угода, виз-
нання вини, судочинство.

Постановка проблеми. Глава 35 розділу VI 
«Особливі порядки кримінального провадження» но-
вого Кримінального процесуального кодексу україни 
(КпК) вводить ще одну новелу в кримінальний процес 
україни, а саме: кримінальне провадження на підставі 
угод. при цьому виділяються два види угод – про 
визнання винуватості та про примирення. 

спроба реалізації даних положень показує 
наявність багатьох проблем, що обумовлюють 
дослідження даного інституту.

Актуальність проблеми. Запропонована в новому 
процесуальному законі модель спрощеного провад-
ження на підставі угод викликає багато питань, які 
досі не отримали достатнього наукового дослідження. 

Аналіз останніх наукових досліджень і 
публікацій, в яких започатковано розв’язання даної 
проблеми показує, як на розмаїття думок вчених, так 
і на багато нерозв’язаних проблем правосуддя [1-22]. 

Метою даної роботи є визначення основних 
орієнтирів удосконалення процесуальної форми 
реалізації інституту провадження на підставі угод. 

Викладення основного матеріалу. провадження 
на підставі угоди є різновидом застосування більш 
широкого поняття – компромісу. 

Компроміс (лат. сompromissum – угода, договір) – 
угода між представниками різних інтересів на основі 
взаємних поступок [12, 196-197].

Витоки появи інституту судового компромісу (а 
отже і провадження підставі угод) можна знаходити 
в багатьох правових документах сивої давнини. 

За часів руської правди, – як зазначає В. М. Тер-
тишник, – норми права наголошували перш за все 
на відшкодуванні шкоди потерпілому, вимагаючи по-
ряд з цим і відшкодування заподіяної йому моральної 
шкоди. наприклад, ст. 3 –4 руської правди встанов-
лювалося правило: якщо хтось кого ударить батогом, 
рукояткою меча чи просто рукою, то має заплатити 
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ще до прийняття діючого КК україни, В. М. Тертиш-
ник пропонував передбачити в законі правило про 
те, що справи про злочини невеликої тяжкості закри-
ваються за примиренням сторін при умові повного 
відшкодування матеріальної і компенсації моральної 
шкоди потерпілому [17, 500-501]. Але автор був проти 
запровадження так званої «угоди про визнання вини», 
яка набула поширення в сША. 

на думку В. Тертишника, угода про визнання вини 
(сША) та мирова угода й дійове каяття – це різновиди 
правового компромісу. Але принципова різниця між 
угодою про визнання вини і мировою угодою та 
дійовим каяттям ось у чому. В першому випадку пред-
метом угоди є питання факту – сама істина (визнання 
чи не визнання вини) та юридична кваліфікація дій 
особи, часто незалежно від доказів в справі та самої 
об’єктивної дійсності. Згідно юридичного компромісу 
на підставі мирової угоди злочин має бути розкри-
то, встановлення істини має бути безсумнівним (всі 
сумніви, якщо вичерпані можливості їх усунення, 
тлумачаться і вирішуються на користь обвинуваче-
ного); має бути дана належна оцінка події злочину та 
здійснена правильна юридична кваліфікація дій обви-
нуваченого; відповіді на головні питання справи (чи 
мало місце діяння, у вчиненні якого обвинувачується 
підсудний, чи містить це діяння склад злочину і 
якою саме статтею кримінального закону він перед-
бачений, чи вчинив це діяння підсудний, чи винний 
підсудний у вчиненні цього злочину) здійснюються 
беззаперечно лише на підставі доказів. Лише на цій 
основі, на основі встановленої об’єктивної істини та 
правильної юридичної оцінки скоєного злочину, коли 
вина особи у скоєнні злочину доказана, здійснюється 
компроміс щодо конкретного розв’язання справи з 
урахуванням тяжкості злочину, особистості обвину-
ваченого та пом’якшуючих відповідальність обставин. 
Такий компроміс здійснюється не відносно питань 
об’єктивної істини, а щодо інших обставин, які є умо-
вами розв’язання справи без кримінального покарання 
обвинуваченого [16, 107-112]. 

Але законодавець визнав доцільним застосувати в 
нашому законодавстві інститут угоди щодо визнання 
винуватості. 

В ст. 472 КпК україни визначено, що «в угоді про 
визнання винуватості зазначаються її сторони, форму-
лювання підозри чи обвинувачення та його правова 
кваліфікація з зазначенням статті (частини статті) зако-
ну україни про кримінальну відповідальність, істотні 
для відповідного кримінального провадження обстави-
ни, беззастережне визнання підозрюваним чи обвину-
ваченим своєї винуватості у вчиненні кримінального 
правопорушення, обов’язки підозрюваного чи обви-
нуваченого щодо співпраці у викритті кримінального 
правопорушення, вчиненого іншою особою (якщо 
відповідні домовленості мали місце), узгоджене по-

карання та згода підозрюваного, обвинуваченого на 
його призначення або на призначення покарання та 
звільнення від його відбування з випробуванням, 
наслідки укладення та затвердження угоди».

цей новий інститут тільки починає аналізуватись 
вченими. на користь запровадження даного інституту 
називаються такі аргументи: введення інституту угод 
відображає напрям розвитку кримінального процесу 
україни щодо його подальшого скорочення і спро-
щення; такі зміни пов’язані з більшим спрямуван-
ням Кодексу на розвиток процесу в напрямі його 
гуманізації, забезпечення змагальності та рівності 
сторін; рекомендація № R (87)18 Комітету Міністрів 
ради Європи стосовно спрощення кримінального 
правосуддя, зокрема, розглядає угоди як принципи 
та способи процесуальної економії; спрощення та 
скорочення процедури розгляду кримінальних справ, 
зменшення строків перебування осіб під вартою, 
заощадження коштів та часу, що витрачаються на 
розгляд кримінальної справи, позасудове вирішення 
конфліктних ситуацій, зменшення навантаження на 
суд та суддю [6, 962-968; 7, 328]. 

угоди – це інститут кримінального процесу, спря-
мований на спрощення та скорочення процедури роз-
гляду кримінальних справ, зменшення строків пере-
бування осіб під вартою, заощадження коштів та часу, 
що витрачаються на розгляд кримінальної справи, по-
засудове вирішення конфліктних ситуацій, зменшення 
навантаження на суд та суддю [6, 967]. 

угоду про визнання винуватості можна визна-
чити як юридичну домовленість сторін обвину-
вачення (виключно прокурора та, безумовно, без 
учас ті потерпілого) та захисту (обвинуваченого або 
підсудного) щодо вирішення кримінальної справи 
на взаємовигідних умовах – визнання обвинуваче-
ним своєї винуватості в обмін на узгоджену міру по-
карання, що визначена законом щодо кримінальних 
проступків, злочинів невеликої чи середньої тяжкості 
тяжких злочинів, внаслідок яких шкода завдана лише 
державним чи суспільним інтересам (ч. 4 ст. 469 КпК).

рекомендація № R (87)18 Комітету Міністрів ради 
Європи стосовно спрощення кримінального право-
суддя, зокрема, розглядає угоди як принципи та спо-
соби процесуальної економії, що мають такі загальні 
засади та риси:

 – можливість дискреційного обвинувачення, 
тобто відмови чи односто роннього припинення 
кримінального переслідування, що поєднується з 
винесенням попередження або за умови вчинення 
підозрюваним певних дій;

 – необхідність застосування спрощених проце-
дур стосовно кримінальних правопорушень невеликої 
тяжкості та адміністративних проступків, що призво-
дить до застосування матеріальних санкцій, певного 
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обмеження чи позбав лення прав і не передбачає по-
збавлення волі;

 – можливість вирішення справ на основі так зва-
ного «позасудового урегулювання» (зокрема, шляхом 
мирових угод або угод щодо примирення без участі 
суду, укладених за участі відповідних спеціально ство-
рених органів кримі нальної юстиції) як альтернатива 
можливому обвинуваченню по кримінальних справах 
та повному судовому розгляду цих справ;

 – обов’язок застосування спрощених процедур 
у «простих» справах. Зокрема, це стосується справ, 
де порушника визначено, чітко відомі фак ти справи 
та санкції, що застосовуватимуться. справу може 
бути вирішено шляхом письмової процедури без 
проведення повного судового розгляду та з винесен-
ням рішення, що матиме силу вироку або постанови 
про накла дення певної санкції (прикладом теж може 
слугувати «карний наказ» або угоди, як-от transactie, 
що набули поширення в країнах Бенілюксу). Осо ба, 
до якої застосовуватиметься спрощена процедура, 
погоджується на неї добровільно, розуміє її правові 
наслідки (за наявності правової допомоги), які повинні 
стосуватися виключно матеріальних санкцій або по-
збавлення певних прав;

 – зобов’язання спрощення звичайних судових 
процедур шляхом розсліду вання до судового розгляду 
кримінальної справи або після судового розгляду, що 
включає у себе практику розгляду справ через проце-
дуру клопотання про визнання винуватості, спрощення 
процедур у ході судового слухання справ (об’єднання 
кримінальних справ, слухання за відсутності обвинува-
ченого тощо), спрощення ведення судового засідання, 
посилення спеціалізації судових органів тощо.

практика укладання угод в кримінальному 
провадженні неодноразово була предметом розгляду 
у Європейському суді з прав людини (справи «ніколов 
проти Болгарії», «Бабар Ахмад та Iнші проти спо-
лученого Королівства» та інші). еспЛ зазначав, що 
саме по собі існування таких спрощених процедур 
не суперечить Конвенції з прав людини та практиці 
Європейського суду з прав людини, але наголосив на 
дотриманні умови – відповідність угоди фактичним 
обставинам справи.

україні потрібна виважена процесуально-правова 
технологія, яка визначала б допустимі форми, чіткі 
умови і межі можливого закриття кримінального про-
вадження на підставі досягнутих сторонами угод. 

Висновки. на даному етапі становлення інституту 
провадження на підставі угод слід розвивати процесу-
альну форму закриття провадження за примиренням 
підозрюваного (обвинувачуваного) з потерпілим. За-
стосування інституту угоди про визнання вини слід 
застосовувати лише при доведеності вини, а само 
визнання вини розцінювати як позитивний виховний 
момент, обставину, що пом’якшує відповідальність, а в 

сукупності з дійовим каяттям може бути і обставиною, 
що звільняє особу від відповідальності. 

Перспективи подальшого дослідження проблеми 
вбачаються в розробці пропозицій щодо удоскона-
лення процесуальної форми провадження на підставі 
угоди про визнання винуватості особи, розробці ком-
плексу механізмів противаг проти судових помилок 
та зміцнення гарантій прав і свобод людини. 
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Добровольская О. Г. Становление и развитие 
института уголовного производства на основании 
соглашений

Аннотация. В статье анализируются проблемы 
становления и развития новой формы уголовного про-
изводства – производство на основании соглашения о 
примирении и признании вины. раскрываются недо-
статки процессуальной формы данного производства 
и пути ее совершенствования. 

Ключевые слова: процессуальная форма, сделка, 
признание вины, судопроизводство.

Dobrovolskaya О. Formation and development of 
the criminal proceedings on the basis of agreements

Summary. This article analyses the problems of 
formation and development of a new form of criminal 
proceedings, the proceedings on the basis of agreements 
on recognition of culpability. Procedural shortcomings are 
a form of proceedings and ways of its improvement. 

Keywords: procedural form, agreement, 
acknowledgment of guilt, litigation.
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НЕКОТОРыЕ ОСОбЕННОСТИ ИСпОЛьЗОВАНИЯ СпЕцИАЛьНых 
ЗНАНИЙ пРИ РАССЛЕДОВАНИИ ЗАГРЯЗНЕНИЯ ВОД

Анализ последних исследований. В криминали-
стической литературе многие вопросы, касающиеся 
использования специальных познаний на досудебном 
следствии, являются дискуссионными, в частности, 
вопросы о классификации экспертиз, назначаемых при 
расследовании экологических преступлений.

Изложение основного материала. В литературе 
бытует мнение о том, что при расследовании опреде-
ленных видов преступлений назначаются «типичные 
судебные экспертизы». применительно к экологиче-
ским преступлениям А. п. резван классифицирует 
экспертизы следующим образом: 1) первая группа 
экспертиз разрешает вопросы, относящиеся к жиз-
недеятельности человека, животных, растений. при 
расследовании данной группы преступлений эксперт-
ным путем выясняют медико-биологические причи-
ны наступления вредных последствий для человека, 
животных, растительности, а также экосистемы во-
доема, состояния почвы, получают информацию об 
экологическом равновесии региона или угрозе его 
нарушения, причем исследуют следы и вещества 
биологического происхождения. К этим экспертизам 
относятся судебно-медицинская, биологическая, ихти-
ологическая, ветеринарная, санитарно-гигиеническая; 
2) вторую группу экспертиз назначают для исследо-
вания вопросов технико-технологического состояния 
непосредственных источников вредного воздействия 
на природные объекты, качества строительства и мон-
тажа технологического оборудования, установок и др. 
сюда относятся технологические, строительные, ги-
дротехнические, санитарно-технические экспертизы; 
3) третью группу представляют экспертизы, произ-
водство которых связано с использованием следов, 
образовавшихся в результате изменения физических 
или химических свойств предметов, веществ промыш-
ленного происхождения. Это трасологические, физико-
технические, химические экспертизы [1, 14-15] дан-
ная классификация, отражает практически все виды 
экспертиз, назначаемых при расследовании экологи-
ческих преступлений, и позволяет решать классифи-
кационные, идентификационные и диагностические 
задачи, однако на наш взгляд необходимо добавить 
еще одну группу судебных экспертиз, которые могут 
назначаться по криминальным производствам данной 

Аннотация: статья посвящена проблемам исполь-
зования специальных знаний при расследовании за-
грязнения вод. рассмотрены понятия, задачи, объект 
и предмет экологической экспертизы, а также класси-
фикация иных экспертиз, которые проводятся по уго-
ловному производству данного вида. сформулированы 
отдельные предложения, направленные на улучшение 
практики использования специальных знаний при до-
судебном расследовании загрязнения вод.

Ключевые слова: специалист, экологическая экс-
пертиза, объекты и предмет экспертизы.

Постановка проблемы. неотъемлемым конститу-
ционным правом для каждого человека, является право 
на благоприятную окружающую среду. Государство 
берет на себе обязательство обеспечить экологиче-
скую безопасность, гарантирует гражданам право на 
безопасную для жизни и здоровья окружающую среду. 
Однако темпы развития промышленности, использова-
ния в сельском хозяйстве химикатов, низкая культура 
поддержания и охраны внешней среды, усложняющая-
ся обстановка в сфере охраны экологии приводит к 
опасным последствиям: к загрязнениям территории, 
вод, почвы, к массовой гибели животного и раститель-
ного мира – к необратимым последствиям для экоси-
стемы, и создают реальную угрозу для экологической 
безопасности украины, что в определенной степени 
зависит и от уровня выявления, прекращения, про-
филактики, раскрытия и расследования преступлений 
в данной сфере.

Экологические преступления, за некоторыми 
данными, в 90 % являются латентными, что свиде-
тельствует о низком уровне борьбы с ними и в связи 
с чем представляют повышенную опасность. Такое 
состояние уровня противодействия этому виду пре-
ступлений не останавливает тенденцию к ухудшению 
окружающей среды, а последствия экологических пре-
ступлений влекут за собой разрушительный характер, 
в частности появляются новые заболевания среди на-
селения, а некоторые из них неизлечимые, что при-
водит к увеличению смертности, снижается уровень 
деторождения. В связи с этим проблема противодей-
ствия экологическим преступлениям и, в частности, 
связанных с загрязнением вод, представляет как для 
правоохранительных органов, так и для науки приори-
тетное направление деятельности.
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категории, в частности: группа психологических и пси-
хиатрических экспертиз, связанных с изменениями в 
психике человека в связи с ухудшением экологической 
среды, например, в зоне Чернобыльской АЭс.

Основной задачей следователя для полного и бы-
строго расследования криминального загрязнения 
вод на первоначальном этапе расследования является 
фиксация последствий, сбор доказательств на месте 
происшествия. для правильной оценки обстоятельств 
совершенного экологического преступления, следова-
телю необходимо использовать специальные знания, 
привлекая для этого соответствующих специалистов, 
экспертов. В соответствии со ст. 71 КпК украины 
специалист может быть привлечен для предоставления 
технической, консультативной помощи следователю.

Особенно важна помощь специалиста на мо-
мент осмотра места происшествия, в частности, 
следователь может привлечь работников санитарно-
эпидемиологических учреждений, врачей-ветеринаров, 
ихтиологов, инспекторов госрыбнадзора, специали-
стов по эксплуатации водоочистных и канализацион-
ных устройств. помощь специалиста необходима при 
отборе проб для исследования и установления вида и 
концентрации вредных веществ. К основным функци-
ям специалистов относятся: консультация следователя 
по вопросам характера и размера ущерба, причинен-
ного преступлением, содействии в изъятии и обеспе-
чении сохранности различных проб и образцов при 
осмотре места происшествия, оказание помощи при 
изучении различных документов, в оценке действий 
должностных лиц ответственных за экологическую 
безопасность на производстве. Трудно переоценить 
помощь специалиста соответствующей квалифика-
ции при подготовке и назначении различного вида 
экспертиз, для консультации при оценке заключения 
эксперта. 

при расследовании уголовных правонарушений 
данного вида очень важны на начальном этапе данные, 
связанные с установлением признаков преступления, 
которые позволяют внести эти сведения в единый 
реестр досудебного расследования (ердр) и начать 
досудебное следствие. порой это невозможно без про-
ведения экологических исследований и желательно в 
форме экспертизы. Закон запрещает проведение судеб-
ных экспертиз до внесения данных в ердр и поэтому 
при наличии информации о признаках такого престу-
пления сначала необходимо внести данные в реестр и 
только после этого осматривать место происшествия.

практика расследования преступлений данного 
вида свидетельствует о том, что в силу изменчиво-
сти водной среды, в частности, из-за течения реки и 
из-за иных причин желательно провести экологиче-
скую экспертизу незамедлительно. при этом ее воз-
можно провести на месте происшествия, в том числе 
параллельно с осмотром места события. В этой связи 

приоритет в постановке вопроса о проведении экс-
пертиз на месте происшествия принадлежит Б. М. Ко-
маринцу. Автор не отрицал возможности экспертизы 
на месте происшествия, производимой позднее, че-
рез несколько дней после следственного осмотра, но 
подчеркивал, что она может оказаться затрудненной 
или безрезультатной [2, 21-22]. представляется, что 
при расследовании преступлений, связанных с нару-
шением правил охраны окружающей среды при про-
изводстве работ, производство экспертизы на месте 
происшествия в ряде случаев просто необходимо, по-
скольку исследованию подлежит не один какой-либо 
предмет, а вся материальная обстановка, включающая 
большое количество следов; условия исследования 
необычные, нередко неблагоприятные – под дождем, 
сильным ветром; обстановка окружающей среды очень 
мобильна. В юридической литературе подобная по-
становка вопроса рассматривается, Г. Л. Грановский 
поддерживает мысль Б. М. Комаринца о том, что ме-
сто происшествия должно быть объектом эксперти-
зы в тех случаях, когда это необходимо. Здесь нельзя 
противопоставлять осмотр чего-либо и исследование, 
поскольку, как справедливо отметил В. и. Гончаренко, 
осмотр в гносеологическом плане является одним из 
методов исследования [3, 187]. 

если же следователь выехал на место происше-
ствия до внесения в ердр данных о совершенном 
криминальном правонарушении, то основной его за-
дачей для полного и быстрого расследования крими-
нального загрязнения вод на первоначальном этапе 
расследования является фиксация последствий, сбор 
доказательств на месте происшествия. для правильной 
оценки обстоятельств совершенного экологического 
преступления, следователю необходимо использовать 
специальные знания, привлекая для этого соответству-
ющих специалистов, экспертов. В соответствии со ст. 
71 КпК украины специалист может быть привлечен 
для предоставления технической, консультативной 
помощи следователю [4].

В соответствии с результатами осмотра места про-
исшествия и иной информации, если имеются осно-
вания, то данные вносятся в ердр и в последующем 
успешное расследование преступлений данного вида 
не возможно без немедленного назначения экологиче-
ской экспертизы. В соответствии со ст. 1 Закона украи-
ны «Об экологической экспертизе» от 09.02.95 года 
экологическая экспертиза – вид научно-практической 
деятельности уполномоченных государственных орга-
нов, эколого-экспертных формирований и объедине-
ний, которая основывается на межотраслевом эколо-
гическом исследовании …и направлена на подготовку 
заключений, связанных с обеспечением экологической 
безопасности. и среди важнейших задач экологиче-
ской экспертизы названа «подготовка объективных, 
всесторонне обоснованных заключений.
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В рамках данной статьи мы коснемся значения эко-
логической экспертизы, а также вопросов, которые 
разрешает эта экспертиза при расследовании загрязне-
ния вод. В первую очередь отметим, что экологическая 
экспертиза имеет свою историю возникновения, изуче-
ние которой позволяет сделать вывод о том, что еще во 
времена царской россии уделялось большое внимание 
ответственности за нарушения правил строительства 
объектов, и способы нарушения этих правил находили 
свое отражение в законах, уставах, уложениях. Так, по 
уложению о наказаниях уголовных и исправительных 
1885, была предусмотрена ответственность «если кто 
учреждал завод, фабрику или мануфактуру, не имея 
по закону права на содержание таких заведений и не 
получив нужное на их учреждение свидетельств» [5, 
18-20]. А в свидетельствах были оговорены соответ-
ствующие условия их строительства и эксплуатации 
в том числе и связанные с соблюдением правил эко-
логической безопасности, направленные на сведение 
до минимума сбросов неочищенных вод в реки, озера 
и т. п. 

при расследовании преступлений данного вида 
следователю необходимо знать, что осуществление 
экологической экспертизы является обязательной для 
всех видов деятельности и объектов, которые пред-
ставляют повышенную экологическую опасность. 
перечень видов деятельности и объектов, представ-
ляющих повышенную экологическую опасность уста-
навливается Кабинетом министров украины. при под-
готовке документов для строительства таких объектов, 
предприятий проводится экологическая экспертиза. В 
соответствии со ст. 13 Зу «Об экологической экспер-
тизе» основными задачами которой в соответствии со 
ст. 5 Закона украины «Об экологической экспертизе» 
являются: определение степени экологического риска 
и безопасности запланированной или осуществляе-
мой деятельности; организация комплексной научно-
обоснованной оценки объекта экологической экспер-
тизы; установление соответствия объекта экспертизы 
требованиям экологического законодательства; оценка 
влияния деятельности объекта экологической экспер-
тизы на состояние окружающей природной среды и 
качество природных ресурсов. Таким образом, для от-
крытия финансирования, планирования, строительства 
объектов хозяйственной и иной деятельности необ-
ходимо положительное заключение государственной 
экологической экспертизы.

при подготовке, назначении и проведении судеб-
ной экспертизы необходимо руководствоваться ст. ст. 
69, 101, 102, 242, 243, 244, 245 упК украины, а также 
Законов украины «О судебной экспертизе» [6] и «Об 
экологической экспертизе» [7]. Экспертиза назначается 
в зависимости от вида экологического преступления. В 
первую очередь, экспертиза призвана решать вопросы, 
касающиеся установления последствий загрязнения 

воздуха, водоемов, почв и воды загрязненных отбро-
сами коммунальных предприятий, а также нарушений 
правил охраны окружающей среды, расчета сумм при-
чиненного ущерба окружающей среде, и возможно-
стей предотвращения загрязнений. при преступном 
загрязнении вод назначается судебная экологическая 
экспертиза. Объектами исследования этой экспертизы 
являются: образцы воды, почвы, отобранные на месте 
преступления, образцы флоры и фауны (в том числе на 
микроуровнях), которые были поражены выбросами 
вредных веществ в водную среду, технические доку-
менты, технологические регламенты и т. п.

Экологическая экспертиза имеет комплексный ха-
рактер и проводится, как правило, комиссией экспер-
тов из различных областей знания (экологи, химики, 
физики, биологи, судебные медики, ихтиологи и др. 
специалисты).

на разрешение экспертизы по преступлениям, 
связанным с загрязнением вод, выяснению подлежат 
такие типичные вопросы: какие экологические пра-
вила были нарушены, кто виновен в их нарушении; 
какие последствия наступили в результате нарушения 
правил, какой объект подвергся загрязнению, какой ма-
териальный ущерб причинен загрязнением или иным 
проявлением нарушения экологических правил, каков 
состав загрязняющего вещества, причины гибели или 
заболевания людей, водной фауны, флоры; была ли 
возможность предупредить загрязнение вод, а если да, 
то каким образом; превышает или нет уровень пдВ и 
пдК в конкретной местности; соответствует ли проект 
данного объекта нормам, правилам охраны окружаю-
щей среды; осуществлено ли строительство данного 
объекта в соответствии с существующими требова-
ниями экологической безопасности т. д. параллель-
но с экологической экспертизой могут проводиться и 
другие, в частности: судебно-медицинские, ихтиоло-
гические, почвоведческие, строительно-технические, 
гидротехнические.

Выводы. В завершение необходимо отметить, что 
расследование преступлений, связанных с загрязнени-
ем вод, сложный в познавательном плане вид деятель-
ности, требующий познаний в различных отраслях 
знания. и следователю необходимо как можно шире 
использовать помощь специалиста, назначать соответ-
ствующие судебные экспертизы, в частности экологи-
ческую и иные типичные экспертизы, классификация 
которых требует дополнения такой группой как психо-
логические и психиатрические судебные экспертизы. 
Также предлагается проводить судебно-экологическую 
экспертизу незамедлительно, а в отдельных, не терпя-
щих отлагательства случаях, проводить ее параллельно 
с осмотром места происшествия, перед проведением 
которого при наличии оснований вводить данные в 
ердр о признаках криминального загрязнения вод.
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Галицька О. К. Деякі особливості використання 
спеціальних знань під час розслідування забруднен
ня вод

Анотація. стаття присвячена проблемам викори-
стання спеціальних знань при розслідуванні забруднен-
ня вод. розглянуті поняття, завдання, об’єкт та предмет 
екологічної експертизи, а також класифікація інших 
експертиз, які проводяться з кримінального провад-
ження даного виду. сформульовані окремі пропозиції, 
направлені на покращення практики використання 
спеціальних знань при досудовому розслідуванні за-
бруднення вод.

Ключові слова: спеціаліст, екологічна експертиза, 
об’єкт та предмет експертизи.

Galickaya O. Some features of the use of special 
knowledge and investigation of water pollution

Summary. The article is devoted to the problems 
of using of special knowledge in the investigation of 
water pollution. The concepts, tasks, object and subject 
of the ecological expertise, and classification of other 
examinations, which are conducted for criminal proceeding 
of this kind are researched. The specific proposals aimed 
at improving the use of special knowledge in pre-trialin 
vestigati on of water pollution were formulated.

Keywords: specialist, ecological expertise, object and 
subject of the expertise. 
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спеціально створеною комісією [1, 94], до якої увійшли 
провідні юристи того часу, роботу якої фактично очо-
лював с.I. Зарудний, «Основних положень змін судової 
частини в росії», як програмного документу судової 
реформи 1864 р. [2]. Вони повністю увійшли до чо-
тирьох статутів: «упорядження судових установ», 
кримінального судочинства, цивільного судочинства та 
про покарання, що виносяться мировими суддями [3].

Відповідно до «Основних положень» судова систе-
ма російської імперії поділялася на мирову юстицію, 
що запроваджувалася, та загальні судові місця: окружні 
суди як суди першої інстанції, судові палати та урядо-
вуючий сенат, які також суттєво видозмінювалися в 
порівнянні із системою, встановленою Зводом Законів 
в редакції 1857 р. – зменшувалася кількість судових 
інстанцій (усі справи по суті мали розглядатися лише 
в двох), ліквідовувалися станові суди, чіткіше розме-
жовувалася юрисдикція судів [5].

Згідно «Основних положень» система мирової 
юстиції створювалася на виборних принципах: 
дільничні та почесні мирові судді мали обиратися усіма 
станами на трирічний термін та затверджуватися пер-
шим департаментом сенату [2, ст. 13], а члени окруж-
них судів, судових палат та сенатори призначалися 
Iмператором [2, ст. ст. 23, 39, 46].

у період розробки та прийняття «Основних поло-
жень» виникла дискусія щодо підходів до призначення 
суддів, що детально розкривається в книзі «судові ста-
тути 20 листопада 1864 р. з викладенням міркувань, на 
яких вони засновані» [4]. розробники «Основних поло-
жень» виходили з того, що мирові судді, які найбільш 
наближені до населення, мають обиратися населенням, 
а всі інші судді – призначатися Iмператором на підставі 
пропозиції Міністра юстиції. Їх опоненти дотриму-
валися іншої точки зору, відповідно до якої всі судді, 
окрім членів сенату (сенаторів), повинні обиратися, 
проте лише на основі цензового підходу.

ці протилежні концептуальні підходи, звичай-
но із урахуванням структури побудови сучасної 
судової системи україни, не втратили актуальності 
й у теперішній час, тому пропонуємо їх розглянути.

прихильники порядку призначення усіх суддів 
на основі виборів доводили переваги цієї системи 

Анотація. стаття присвячена розгляду питань при-
значення суддів відповідно до проектів судово-правової 
реформи в російській імперії, що відбулася у другій 
половині ХIХ ст., «Основних положень змін судової 
частини в росії» 1862 р., статуту «упорядження судових 
установ» 1864 р., в радянській україні та в сучасний 
період. Обґрунтовується можливість кардинальної 
зміни підходів до призначення суддів через перехід 
до виборчої системи. 

Ключові слова: «Основні положення змін судової 
частини в росії», статут «упорядження судових уста-
нов», призначення суддів, обрання суддів, судді загаль-
них місцевих судів, відповідальність суддів.

Постановка проблеми. питання підходів до 
призначення суддів (членів судових місць в період 
російської імперії, народних суддів та засідателів 
в радянський час) завжди відносилося до одного з 
найбільш дискусійних в юридичній науці. Зокрема, 
питання призначення суддів в своїх працях розгляда-
ли такі вітчизняні вчені, як: В. Городовенко, В. доле-
жан, А. Закалюк, с. Ківалов, В. Коваль, I. Коліушко, 
р. Куйбіда, I. назаров, М. Оніщук, I. самсін, О. То-
лочко, I. Федотов, М. Хавронюк, с. Штогун та ін. В 
світлі продовження триваючої судово-правової ре-
форми в україні, воно залишається актуальним і у 
сучасний період. утвердження і забезпечення прав 
та свобод людини й громадянина, відповідно до 
статті 3 Конституції україни, є головним обов’язком 
держави, а судова система та її посадові особи (судді) 
виступає найважливішим гарантом для їх виконання.

Метою статті є проведення історико-порівняльного 
аналізу концептуальних підходів до призначення 
суддів в російській імперії, радянський та сучасний 
періоди для обґрунтування подальших шляхів рефор-
мування судової системи.

Викладення основного матеріалу.  Призначення 
суддів відповідно до проектів судовоправової ре
форми в Російській імперії, «Основних положень 
змін судової частини в Росії» 1862 р. та статуту 
«Упорядження судових установ» 1864 р.

напередодні судової реформи, здійсненої з 
ініціативи російського Iмператора Олександра II, 
почався пошук підходів до як найраціональнішого 
формування суддівського корпусу. першим кроком 
до цього була розробка протягом 1861-1862 рр., 
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на підставі теоретичної, практичної та історичної 
точок зору.

Відповідно до теоретичної, суд може досягнути 
свого справжнього призначення лише у випадку, коли 
він користується довірою в державі, яка необхідна 
для загального спокою. Вона не може бути досягнута, 
якщо формування складу суду буде належати виключ-
но до відома адміністративної влади, без будь-якої 
участі в цьому процесі населення.

для пересічних громадян та суспільства в цілому 
закон має виражати зрозумілу думку для всіх та кож-
ного. Точка зору, що будь-хто має право обирати собі 
місцевого керівника, суддю та ін. посадових осіб, є 
більш доступною, ніж та, що людина прислана здалеку, 
яка не знає ні місцевих умов, ні звичаїв, може бути 
гарним адміністратором чи справедливим суддею.

З практичної точки зору, вибори посадових осіб 
місцевими жителями є найкращим засобом, яким 
уряд може скористатися для обрання своїх органів 
та представників. усі та всюди скаржаться на 
недостатність людей: виборне право є одним із дієвих 
способів ліквідувати цей недолік. Місцеве населення 
краще знає своїх сусідів, ніж керівники, які прожи-
вають у віддалених центрах та через це поставлені 
в таке становище, яке саме по собі є перепоною для 
того, щоб знати людей та зробити правильний вибір. 
Зазначалося, що в такій величезній державі неможливо 
одній посадовій особі призначати усіх членів окруж-
них судів та судових палат. для цього буде потрібно 
делегувати повноваження від міністра юстиції голо-
вам судових палат, що применшить значення суддів, 
які в очах народу повинні призначатися верховною 
державною владою. Голова судової палати, хоча й 
знаходиться ближче до місцевого населення, не буде 
спроможним призначати суддів в усіх окружних су-
дах; а чим нижче передається право призначення 
суддів, тим більше втрачається їх значення. у таких 
випадках вибір кандидатів нерідко засновувався б не 
стільки на досягненні головної мети – обрання до-
стойних людей, – скільки на сваволі, яка керується 
зовсім іншими мотивами та призводить до вельми 
невтішних наслідків [4, 14-15].

після викладення цих двох точок зору (теоретичної 
та практичної) прихильники виборної системи робили 
висновки, що:

1) уряду, точніше особі (-ам) уповноваженій 
(-им) від нього, в будь-якому випадку важче знайти 
гідних людей на усі посади, надані до їх призначення, 
ніж обивателям кожної місцевості для свого округу;

2) уповноважені владою особи можуть при 
призначенні службових осіб, рівною мірою помиля-
тися, як і місцеві жителі, але помилка виборців впаде 
на них самих, а помилка уряду – на саму владу, що 
значно послабить загальну довіру до неї.

З історичної точки зору в ході дискусії робилися 
посилання на те, що указом від 15 березня1801 р., 

двома маніфестами від другого квітня 1801 р. та 
маніфестом від 6 грудня 1831 р., усі судді, в тому 
числі голови судових палат, призначалися на підставі 
виборів. Відповідно до вказаних актів, доводилося, 
що виборне право, як і будь-яке інше, не може бути 
скасоване [4, 16].

Крім переваг, прихильники виборної систе-
ми призначення усіх посадових осіб суддівського 
відомства вбачили в системі, встановленій Зводом 
Законів в редакції 1857 р. [5], й певні недоліки, зо-
крема: наявність станових привілеїв та строковість 
виборної служби, яка тягне за собою залежність суддів 
від виборців, що є несумісним із суддівською гідністю 
(прим. авт. – незалежністю). цей недолік, на їх думку, 
можливо було усунути скасуванням строкової служ-
би на підставі виборів: щоб обрані особи, так само 
як і ті, що призначені урядом, не змінювалися після 
закінчення певного часу, а продовжували проходити 
суддівську кар’єру та мали б право на заняття вищих 
посад по суддівському відомству.

Вони підкреслювали недосконалість строкової 
служби. Поперше, обрані на певний термін судді по-
чувають вдячність до виборців та бажають забезпечити 
своє обрання на наступний період, тому намагаються 
уникати жорстких та непопулярних рішень; подруге, 
тимчасові судді не можуть набути достатнього досвіду 
для належного відправлення правосуддя; потретє, 
щоб підготувати себе до заняття суддівської посади 
потрібна тривала та наполеглива праця з вивчення пра-
ва, якщо ж кандидат на таку посаду знає, що суддівська 
кар’єра є нетривкою, то він не буде витрачати стільки 
зусиль на заняття посади по суддівському відомству. 

на підставі викладених міркувань прихильники 
діючої системи пропонували прийняти наступні прин-
ципи для реформування судової системи:

1) мирові судді, а також судді окружних судів 
та судових палат призначаються на підставі виборів, 
в яких беруть участь усі стани;

2) для участі у виборах виборець має володіти 
в окрузі не менш, як 300 десятинами землі (встанов-
лювався майновий ценз);

3) кожному стану мало надавалося право оби-
рати осіб, які належали до інших станів;

4) члени усіх судових місць та особи, що знахо-
дилися при судових місцях [2]: прокурори, секретарі, 
судові пристави та нотаріуси – мали призначатися 
урядом [4, 18].

«не дивлячись на те, що вищевикладені аргументи 
здаються обґрунтованими, запропоновані принципи 
не можуть бути прийняті», – зазначали члени комісії. 
якщо судді будуть обиратися один раз на все життя, а 
не на певний строк, – то така зміна виборчого права 
повністю нівелює його. Виборча система, на їх дум-
ку, має значення за умови, що обрані особи залиша-
ються на посадах доти, поки користуються довірою 
суспільства; щоб вибори проводилися на певний строк, 
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по сплину якого виборці б мали змогу змінити осіб, які 
не виправдали їх довіри, та призначити інших [4, 20].

Виборче право не закріпилося в тогочасному 
судоустрої країн Західної Європи, де вже тоді існували 
думки щодо неможливості поєднати виборчу систему 
з принципом незмінюваності суддів, який забезпечує, 
що посади по судовому відомству займають достойні 
особи та гарантує самостійність суддів [4, 21].

укладачі статутів зазначали: «важко погодитися з 
думкою, що суспільство має більше можливості для 
обрання гідних суддів, ніж уряд. Так як планується 
об’єднати декілька повітів в один округ, та декілька 
губерній в одну область, проведення загальних виборів 
по округам та областям буде заплутаною та складною 
справою». 

Вони підсумовували, що вибори не мо-
жуть відбуватися з приводу кожної вакансії, що 
відкривається в судовій частині, а мають проводитися 
в певні, встановлені законом строки.

при виборній системі моральна відповідальність 
за вибір негідних суддів, падаючи на всю сукупність 
виборців, розподіляється так, що робиться мізерною: 
кожний виборець скидає свою провину на інших; у 
зв’язку з чим, можна дійти висновку, зазначали автори 
«Основних положень», що виборча система надає не 
більше, а менше засобів для обрання осіб, достойних 
звання судді. 

Що ж до історичних підстав, зазначали вони, то 
«ніякі установи не можуть бути незмінними на вічні 
часи, оскільки в самому їх призначенні задовольняти 
сучасні вимоги держави, полягає належна підстава 
до їх зміни відповідно до виникаючих нових умов та 
суспільних процесів» [4, 21].

Врешті-решт, законодавці: державна рада та 
Iмператор, – підтримали позицію авторів «Основних 
положень» та встановили, що мирові судді признача-
ються на підставі виборів, а судді загальних судових 
місць й усі інші чини суддівського відомства – уря-
дом [2].

Підходи до призначення суддів в радянський 
період. В українській рср діяв принцип «виборності 
суддів і народних засідателів», який закріплювався 
в ст. 150 Конституції урср [6] та ст. 8 Закону «про 
судоустрій україни» [7]. судді районних (міських) на-
родних судів обиралися громадянами району (міста) 
строком на п’ять років. у 1988 р. цей порядок було 
змінено [8] й судді почали обиратися місцевими (рай-
онними і обласними) радами. суттєвим недоліком цьо-
го стала залежність суддів від місцевих рад народних 
депутатів, які могли використовувати різноманітні 
важелі впливу на них при розгляді деяких справ. 
Крім того, збереглася залежність суддів від партійних 
комітетів відповідних рівнів, зокрема суддів район-
них судів – від міських, районних комітетів Кпу та 
їх секретарів.

судді вищестоящих судів обиралися відповідними 
радами народних депутатів строком на п’ять років 
[7, ст. ст. 29, 41].

Законом «про статус суддів в срср» 1989 р. 
строк повноважень усіх суддів був збільшений 
вдвічі [9, ст. 10].

декларувалося, що судді і народні засідателі 
відповідають перед виборцями або органами, які їх 
обрали, звітують перед ними й можуть бути ними 
відкликані у встановленому порядку, що було одним 
з чинників тиску на суддів в той період. дане питан-
ня регулювалося Законом «про порядок відкликання 
народних суддів і народних засідателів районних 
(міських) народних судів української рср» [10], де за-
значалися підстави, ініціатори та механізм відкликання 
суддів. 

цей порядок носив штучний характер, оскільки 
в реальному житті судді призначались рішенням 
партійних комітетів міського і районного рівня з гри-
фом «таємно», а згодом затверджувалися шляхом вки-
дання бюлетенів, в яких проставлялось прізвище лише 
одного кандидата. позитивною його рисою було те, що 
судді певною мірою відчували свою відповідальність 
перед громадянами. це зрештою також сприяло 
підвищенню їх авторитету в суспільстві.

на практиці випадків, коли проводилося голо-
сування з ціллю відкликання виборцями суддів чи 
відкликання їх місцевими радами практично не 
було. ці норми закону носили формальний характер. 
Більш реальним способом позбавитися суддів, які 
порушували свій професійний обов’язок було ви-
ключення їх з партії, що автоматично тягнуло за со-
бою звільнення їх з посад президією Верховної ради 
урср, якщо вони самостійно не подавали заяву про 
звільнення [11, ст. 6].

Таким чином, існуючий в радянській україні, як і в 
цілому в союзі рср, порядок формування суддівського 
корпусу важко було назвати прозорим, а від так і де-
мократичним.

Підходи до призначення суддів в суверенній 
Україні. Можливість обрання суддів була передбачена 
Концепцією судово-правової реформи 1992 р. [12]. В 
ній зазначалося, що судді незмінювані та обираються 
Верховною радою україни безстроково. Вперше при-
значаються (обираються) судді строком на 5 років.

цей порядок згодом було закріплено у чинній 
Конституції україни. стаття 128 Основного за-
кону регламентує, що перше призначення на по-
саду професійного судді строком на п’ять років 
здійснюється президентом україни, а обрання суддів 
безстроково – Верховною радою україни [13].

Фактично, як відзначається в науковій літературі, 
цей порядок не можна вважати обранням, оскільки об-
рання на посаду завжди пов’язано з альтернативністю 
претендентів, коли обирається найкраща кандидату-
ра із запропонованих [14, 8]. В даному разі ніякої 
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альтернативності не існує, оскільки на одну посаду 
судді пропонується одна кандидатура, яку парламент 
може схвалити або відхилити. сучасним законодав-
ством навіть не передбачена можливість обговорення 
кандидатур, тому вся ця процедура носить формальний 
характер.

проте трапляються випадки, коли певна частина 
депутатів намагаються забракувати окремі кандида-
тури із політичних причин або через суб’єктивне не-
вдоволення діяльністю того чи іншого судді.

по суті, має місце не обрання суддів, а їх при-
значення парламентом шляхом голосування по одній 
кандидатурі.

парламентська Асамблея ради Європи в 
п. 6.2 резолюції «Функціонування демократичних 
інституцій в україні» у зв’язку з цим зазначила, що 
«поточна процедура призначення суддів підриває 
незалежність всієї судової системи, та закликала 
скасувати, або принаймні скоротити, п’ятирічний 
випробувальний термін для суддів, а також усунути 
Верховну раду з процесу їх призначення» [15].

Останнім часом висловлюються пропозиції щодо 
обрання суддів населенням, зокрема з боку Голови 
Комітету з питань верховенства права та правосуд-
дя Верховної ради україни академіка с. В. Ківалова 
[16; 17]. у своїх пропозиціях, які на нашу думку 
заслуговують на увагу законодавців, с. В. Ківалов 
спирається як на історичний досвід, так і на сучасний 
досвід деяких демократичних країн, зокрема сША і 
Швейцарії.

В необхідності запровадження процедури 
виборності суддів переконує досвід сША, де майже 
в половині штатів існує система обрання окружних 
суддів населенням. спроби переглянути цю систему 
або відмовитися від неї не діставали підтримки на-
селення.

Громадою у сША обирають багатьох посадовців, 
починаючи від губернатора, законодавців, мера і за-
вершуючи суддями, керівниками управлінь освіти 
чи навіть управління кладовищами. пересічні гро-
мадяни залучаються як присяжні до вирішення 
значної кількості справ – і не лише кримінальних, а 
й цивільних. Все це сприяє високому рівню довіри 
громадян до влади, зокрема, судової [18, 5].

Iснують два підходи до запровадження системи 
виборності суддів загальних судів в україні. пер-
ший варіант стосується суддів місцевих загальних 
судів: районних, районних у містах, міських та 
міськрайонних судів, які в сучасних умовах знахо-
дяться ближче за все до своїх виборців, які знають їх 
якнайкраще та можуть робити висновки щодо ділових 
та моральних якостей кандидатів у судді. поширен-
ня цього порядку на суддів місцевих спеціалізованих 
судів – окружних адміністративних та місцевих госпо-
дарських – було б недоцільним, оскільки вони діють у 
межах не районів, а регіонів і контакти з майбутніми 

виборцями були б надто ускладнені. це призвело б до 
того, що виборці змушені були б голосувати за осіб, 
про яких вони практично нічого не знають. 

Що стосується суддів місцевих загальних судів, то 
вони, навпаки, можуть і повинні постійно спілкуватися 
з жителями міст і районів. якщо вони будуть обрані, 
то можна було б запровадити їх періодичну звітність 
за результати роботи. ці норми аж ніяк не зменшать 
рівень незалежності суддів і водночас підвищать 
рівень їх відповідальності перед народом за свою 
діяльність, особливо якщо в законі буде передбачена 
можливість відкликання суддів з ініціативи певної 
кількості виборців. В сучасних умовах такий варіант, 
на мою думку, є найприйнятнішим.

проте існує й інший варіант – запровадження в 
україні інституту мирових суддів [19; 20]. Варто в 
рамках історико-порівняльного аналізу ще раз згада-
ти, що інститут мирових суддів існував в російській 
імперії, до складу якої входила більша частина 
україни, за результатами судової реформи 1864 р., 
при цьому мирові судді обиралися населенням. до 
компетенції мирових судів відносився розгляд справ, 
які не викликали особливої складності з точки зору 
застосування законодавства [2]. це дозволяло знач-
но розвантажити окружні суди та зосередитися на 
розгляді найважливіших справ.

З 1998 р. інститут мирових суддів відновлено у 
російській Федерації [21], де вони зараз розглядають 
близько 80 % справ, які раніше розглядалися район-
ними судами. В частині суб’єктів рФ мирові судді 
обираються або населенням відповідних територій, 
або місцевими представницькими органами.

Висновки. Вважаємо, що, враховуючи вітчизняний 
історичний досвід, а також досвід демократичних 
держав, в перспективі інститут мирової юстиції в 
тому чи іншому вигляді можна буде запровадити 
і в україні, проте це, фактично, створить ще одну 
судову інстанцію та перетворить судову систему з 
трьохрівневої на чотирьохрівневу, що створило б 
додаткові організаційно-фінансові труднощі та про-
блеми. Тому більш прийнятним на даний час є, оче-
видно, реформування порядку формування місцевих 
загальних судів шляхом виборів.
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Кулинич К. С. Концептуальные подходы к на
значению судей в контексте продолжения судебно
правовой реформы в Украине (историкоправовой 
анализ)

Аннотация. статья посвящена рассмотрению во-
просов назначения судей в соответствии с проектами 
судебно-правовой реформы в российской империи, ко-
торая состоялась во второй половине XIX в., «Основ-
ным положениям преобразований судебной части в 
россии» 1862 г., уставу «учреждение судебных установ-
лений» 1864 г., в советской украине и в современный 
период. Обосновывается возможность кардинальных 
изменений подходов к назначению судей через переход 
к избирательной системе.

Ключевые слова: «Основные положения преобра-
зований судебной части в россии», устав «учреждение 
судебных установлений», назначение судей, избрание 
судей, судьи общих местных судов, ответственность 
судей.

Kulinich K. S. Conceptual approaches to the 
appointment of judges in the context of continuation 
of judicial and legal reform in Ukraine (historical and 
comparative analysis)

Summary. The article devoted to the appointment of 
judges in accordance with the projects of judicial reform in 
the Russian Empire, which took place in the second half of 
the nineteenth century., to the «Main Provisions of judicial 
changes» in 1862, the statute «Ordering of the judicial 
institutions» in 1864, in Soviet Ukraine and in modern 
times. The possibility of a fundamental changes in approach 
to the appointment of judges through the transition to the 
electoral system suggested. 

Keywords: «Main Provisions of Judicial Changes», 
statute «Ordering of the judicial institutions», appointment 
of judges, election of judges, judges of General local courts, 
responsibility of judges.
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Крівченко О. В.,
 викладач кафедри організації розслідування злочинів 

Луганського державного університету внутрішніх справ імені Е. О. Дідоренка

ВИКОРИСТАННЯ МОЖЛИВОСТЕЙ НЕГЛАСНИх СЛIДЧИх 
(РОЗшУКОВИх) ДIЙ ТА ОпЕРАТИВНО-РОЗшУКОВИх ЗАхОДIВ 

пРИ РОЗСЛIДУВАННI ЗЛОЧИНIВ, пОВ’ЯЗАНИх З ДТп

Орд при розслідуванні кримінальних проваджень 
про порушення правил безпеки дорожнього руху або 
експлуатації транспортних засобів набуває неабиякої 
актуальності. разом з тим, як слушно зауважив М. Ши-
лін, із запровадженням інституту нсрд, утворилася 
доволі цікава і заплутана ситуація та виникає справед-
ливе запитання: у чому полягає різниця між нсрд та 
оперативно-розшуковими заходами? Адже суб’єктами 
проведення оперативно-розшукових заходів і нсрд 
виступають фактично, за винятком розвідувальних 
органів, одні й ті самі державні інституції [2, 59].

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Окремі питання, що стосу-
ються розслідування злочинів про порушення правил 
безпеки дорожнього руху та експлуатації транспорт-
них засобів викладені в працях М. Г. Богатирьова, 
В.I. Жульова, Б. Л. Зотова, М. п. Зуєва, В. А. Мисли-
вого, с. Г. новікова, В. К. стринжі та інших вчених. 
Були захищені кандидатські дисертації п. п. Луцюка 
[3], М. п. Климчука [4], п. с. Луцюка [5]. проте, на-
ведені праці досліджувались у відповідності з КпК 
1961 року, у яких з об’єктивних причин не враховані 
можливості використання нсрд у кримінальних про-
вадженнях зазначеної категорії.

свою позицію стосовно порівняльного аналізу 
нсрд і Орд висловили чимало вітчизняних теоретиків 
та практиків. на сьогодні є непоодинокі публікації 
у фахових виданнях, збірниках доповідей конферен-
цій, присвячених досліджуваній тематиці, зокрема, 
О. В. Говоров, окреслив позитивні і негативні наслідки 
використання негласних способів збору доказів, пе-
редбачених у новому КпК україни [6], I.I. Мусієнко 
та с. О. Гриненко прокоментували положення Зако-
ну україни «про оперативно-розшукову діяльність» і 
Кримінального процесуального закону 2012 року, що 
стосуються права оперативних підрозділів та слідчих 
проводити, відповідно, оперативно-розшукові заходи 
(далі – ОрЗ) та нсрд [7], Є. д. скулиш дав загальну 
оцінку і детально прокоментував окремі положення 
нового кримінального процесуального законодавства, 
що стосуються нсрд [8]. В.I. Фаринник охарактери-
зував розвиток правового регулювання збирання до-
казів шляхом проведення нрсд за новим КпК україни 
[9]. дослідили витоки поняття спеціальна діяльність 
правоохоронних органів як єдиного закону про спеці-

Анотація. у статті визначені основні теоретичні 
та практичні аспекти щодо використання можливостей 
негласних слідчих (розшукових) дій та оперативно-
розшукових заходів при розслідуванні злочинів, 
пов’язаних з дорожньо-транспортними пригодами. 
Автором наведено вичерпне коло обставин, за яких 
можливо їх провадити, та здійснено порівняльну ха-
рактеристику цих категорій. 

Ключові слова: негласні слідчі (розшукові) дії, 
оперативно-розшукові заходи, оперативно-розшукова 
справа, дорожньо-транспортної пригода. 

Постановка проблеми. прийняття нового Кримі-
нального процесуального кодексу україни (далі  – КпК 
україни), що вступив в законну силу 19 листопада 
2012 року, повністю змінив парадигму вітчизняного 
кримінального судочинства. новації відбулись прак-
тично у всіх сферах кримінальної юстиції. Вагомим 
нововведенням є запровадження негласних слідчих 
(розшукових) дій (далі – нсрд) як додаткового за-
собу збирання доказів стороною обвинувачення. Та-
ким чином, у слідчих відкриваються безпрецедентні 
можливості при розслідуванні злочинів, пов’язаних 
із порушенням правил безпеки дорожнього руху або 
експлуатації транспортних засобів, що сприяє як отри-
манню нових фактичних даних, так і перевірці раніше 
зібраних. Безперечно, такий підхід є важливим напря-
мом загальнодержавної стратегії боротьби з правопо-
рушеннями у сфері безпеки дорожнього руху. Адже не 
притягнення до кримінальної відповідальності осіб, 
які зникли з місця дорожньо-транспортної пригоди 
(далі – дТп) або переховуються від правоохоронних 
органів, чи просто не спроможність доведення їх при-
четності внаслідок неналежного розслідування, безпо-
середньо впливає на поширення цих негативних явищ, 
кількість яких досягла і так вражаючих масштабів. 
Лише за 10 місяців 2012 року за показниками роботи 
МВс україни в дТп загинуло 4 104 особи, травмовано 
понад 31 тисячу, тоді як торік за цей же час загинуло 
3838, а було травмовано 30833. I, найголовніше, ста-
ном на 20 листопада 2012 року в ОВс залишок нероз-
критих злочинів, пов’язаних з дТп зі смертельними 
наслідками, становив 5926 кримінальних проваджень, 
а з 1 січня 2012 року по вказаний період 388 з них 
були закриті по закінченню строків давності [1]. Тому 
питання щодо використання можливостей нсрд та 
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альну діяльність правоохоронних органів, що здійсню-
ється під час нсрд I. В. сервецький, О М. Юрченко 
та В. В. редька [10, 11]. у свою чергу I.I. Когутич 
проаналізував окремі положення КпК україни щодо 
нсрд, запевнивши, що розширення системи слідчих 
дій об’єктивно обумовлено потребами спрощення до-
судового розслідування, усунення дублювання у ході 
виявлення та фіксації належних фактичних відомос-
тей, та надання їх суду [12]. В. О. Глушков та О. А. Бі-
лічак провели порівняльно-правовий аналіз законо-
давства україни, що встановлює порядок проведення 
інтрузивних ОрЗ та нсрд, проаналізувавши при цьому 
значення практики Європейського суду з прав людини 
для їх нормативно-правової регламентації [13]. проте, 
не переменшуючи наукові здобутки вітчизняних вче-
них, питання щодо використання можливостей нсрд і 
Орд в ході розслідування злочинів, пов’язаних з дТп, 
ніким із вітчизняних авторів розглянуті так і не були. 
Тому вирішення існуючих проблем у цьому контексті 
має надзвичайно важливе значення.

Мета статті полягає у визначенні основних тео-
ретичних та практичних аспектів щодо використання 
можливостей проведення негласних слідчих (розшу-
кових) дій та оперативно-розшукових заходів при роз-
слідуванні злочинів, пов’язаних з дТп.

Викладення основного матеріалу. Щоб розкрити 
ці дискусійні питання, спершу необхідно визначити 
основні поняття, які стосуються досліджуваної про-
блеми. Так, згідно зі ст. 246 КпК україни нсрд – це 
різновид слідчих (розшукових) дій, відомості про 
факт та методи проведення яких не підлягають роз-
голошенню, за винятком випадків, передбачених КпК 
україни [14]. у свою чергу, стаття 2 Закону україни 
«про оперативно-розшукову діяльність» зазначено, 
що: «Оперативно-розшукова діяльність  – це систе-
ма гласних і негласних пошукових, розвідувальних 
та контррозвідувальних заходів, що здійснюються із 
застосуванням оперативних та оперативно-технічних 
засобів» [15].

Водночас, пункт 1 статті 6 Закону україни «про 
оперативно-розшукову діяльність» підставами для про-
ведення Орд, є наявність достатньої інформації, одер-
жаної в установленому Законом порядку, що потребує 
перевірки за допомогою оперативно-розшукових за-
ходів і засобів, про: злочини, що готуються; осіб, які 
готують вчинення злочину. Між іншим, в Iнструкції 
«про організацію взаємодії органів досудового розслі-
дування з іншими органами та підрозділами внутріш-
ніх справ у попередженні, виявленні та розслідуванні 
кримінальних правопорушень», затвердженої наказом 
МВс україни від 14 серпня 2012 року № 700 в пункті 
3.1 передбачено, що ведення оперативними підрозді-
лами оперативно-розшукової справи (далі – Орс) про-
вадяться щодо осіб, стосовно яких є дані про участь у 
підготовці до вчинення злочину, підслідного слідчим 
органів внутрішніх справ [16]. 

Таким чином, на наш погляд, головна відмінність 
нсрд та Орд, полягає в тому, що Орд проводиться 
за наявності достатньої інформації, одержаної в уста-
новленому законом порядку, що потребує перевірки за 
допомогою оперативно-розшукових заходів і засобів 
щодо злочинів, що готуються, та осіб, які готують 
вчинення злочину, а нсрд – в межах кримінального 
провадження як вид слідчої (розшукової) дії, якщо 
відомості про злочин та особу, яка його вчинила, не-
можливо отримати в інший спосіб.

у кримінальних провадженнях про порушення 
правил безпеки дорожнього руху або експлуатації 
транспортних засобів нсрд можуть проводитись для: 
встановлення особи водія, який керував транспортним 
засобом та вчинив дТп, а потім зник з місця події; 
знайдення знарядь злочину (транспортного засобу) 
або особи злочинця, який зник з місця пригоди або 
переховується від слідства; затримання особи, якій 
було вручено повідомлення про підозру за вчинен-
ня злочину, передбаченого статтею 286 КК україни, 
та оголошено в розшук; виявлення, вилучення та 
фіксації речових доказів, документів та слідів зло-
чину, які мають значення для розслідування дТп; 
для встановлення додаткових очевидців (свідків) та 
постраждалих (потерпілих) в результаті дТп; для іден-
тифікації транспортного засобу за його індивідуаль-
ними та родовими ознаками; виявлення обставин, що 
вказують на інсценіювання або приховування факту 
дТп; встановлення місцезнаходження трупу (у дТп 
зі смертельними наслідками) та місця його заховання, 
якщо тіло загиблого було переміщено в інше місце; 
документування фактів протидії розслідуванню.

при встановленні особи водія, причетного до 
дТп, слід орієнтуватись на таку процесуальну дію як 
установлення місцезнаходження радіоелектронного 
засобу зв’язку (стаття 268 КпК). цей вид нсрд дає 
змогу, за допомогою спеціальних технічних засобів, 
локалізувати місцезнаходження радіоелектронного за-
собу, у тому числі мобільного терміналу (мобільного 
телефону, комп’ютерної техніки, у якій активовано 
та налаштовано 3G (third generation) або 4G (fourth 
generation) зв’язок), систем зв’язку, та інших радіо-
випромінювальних пристроїв, активованих у мережах 
операторів рухомого (мобільного) зв’язку, або при-
строї з функцією GPS – навігації (Global Positioning 
System – система глобального позиціювання)).

Використання можливостей цієї нсрд доречна у 
більшості із наведених ситуацій, адже в умовах бурх-
ливого розвитку електрозв’язку відбуваються постійні 
кількісні і які сні зміни засобів і послуг мобільних 
телекомунікацій. В даний час практично мобільні 
пристрої зв’язку можуть знаходитися, як в кожному 
транспортному засобі, так і поблизу нього в момент 
дТп. потенційними джерелами криміналістично зна-
чущої інформації у цьому випадку є засоби мобільно-
го зв’язку та навігації, зокрема: мобільні телефони, 
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смартфони, навігаційні пристрої GPS, супутникові 
протиугінні системи GPS або модуль GSM (Groupe 
Spеcial Mobile), який виконує ті ж самі функції, але 
через мережу мобільного зв’язку, ноутбуки або план-
шетні комп’ютери (Tablet computer) або електронний 
планшет), які активовані та підтримують налаштуван-
ня 3G та 4G зв’язку. Таким чином, у процесі функці-
онування мобільного зв’язку беруть участь мобільні 
пристрої, мережа базових станцій і комутатор. для 
використання інформації, що міститься в цих засобах, 
в діяльності по розкриттю і розс лідуванню дТп необ-
хідно актуа лізувати, створити умови для сприйняття 
слі дчим або оперативним працівником. Зі всієї безлічі 
інформаційних сигналів мають бути виділені, перш 
за все ті, які містять інформа цію, що може згодом 
виступати доказами у кримінальному провадженні.

наступну групу складає інформація, що міс титься 
в операційно-інформаційних системах, центрах кому-
тації і надається опера тором стільникового зв’язку. 
Вона включає: довідкові відомості: настановні дані 
або нента (прізвище, ім’я, по батькові, паспортні 
дані, адреса місця проживання), що встанов люються 
по номеру телефону; IМеI-код (International Mobile 
Equipment Identity), що визначається по номеру теле-
фону; номер те лефону за настановними даними осо-
би; конфіденційні дані (біллінг): протокол з’єднань 
фіксованого номеру абонента за пе вний період часу; 
протокол з’єднань абонен тів оператора зв’язку через 
конкретну базову станцію за певний період часу; дані 
про міс цезнаходження абонента або апарату мобіль-
ного зв’язку в зоні дії базової станції даного оператору 
стільникового зв’язку в указаний час (ці відомості 
дозволяють встановити міс цезнаходження абонен-
та, що дзвонив або отримав вхідний дзвінок в час, 
що цікавить слідство); протокол з’єднань абонента з 
фіксо ваним IМеI-кодом телефонного апарату за пе-
вний період часу; номер і настановні дані або нента 
по IМеI-коду телефону; IМеI-код тощо. Такі заходи 
доречно проводити з метою встановлення особи водія, 
який керував транспортним засобом та вчинив дТп, 
та зник з місця події [17].

Обстеження публічно недоступних місць, житла 
чи іншого володіння особи доцільно проводити (стаття 
267 КпК україни) для виявлення, фіксації, виготовлен-
ня копій чи отримання зразків для дослідження. при 
розслідуванні дТп ця нсрд надає змогу: встановити 
характер пошкодження транспортного засобу, який ре-
тельно переховується злочинцем; одержати залишки 
біологічного походження, тканини, лакофарбового по-
криття з кузову автомобіля (в залежності від конкрет-
ної слідчої ситуації, це можливо здійснити в межах 
проведення негласного отримання зразків, необхід-
них для порівняльного дослідження (стаття 274 КпК 
україни); завантажити та скопіювати інформацію, яка 
зберігається в відео-регістраторі авто; знайдення та 
затримання особи, яка розшукуються тощо.

Аудіо-, відеоконтроль місця (стаття 270 КпК укра-
їни) та спостереження за особою, річчю або місцем 
(стаття 269 КпК україни) доцільно проводити у роз-
шукових цілях, зокрема, для ідентифікації або вста-
новлення місцезнаходження транспортного засобу, 
виявлення фактів знищення чи приховування слідів 
злочину тощо.

Накладення арешту на кореспонденцію, її огляд 
і виїмка (статті 261 та 262 КпК україни), а також 
зняття інформації з транспортних телекомунікацій-
них мереж або електронних інформаційних систем 
(статті 263 та 264 КпК україни) у кримінальних про-
вадженнях про дТп можуть проводитись як в пошу-
кових цілях, так і для документування фактів протидії 
розслідуванню та виявлення обставин, що свідчать про 
інсценіювання або приховування події злочину. для 
досягнення наведеної мети не виключається можли-
вість використання конфіденційного співробітництва 
у порядку, визначеному статтею 275 КпК україни [14], 
Законом україни «про оперативно-розшукову діяль-
ність» [15], Iнструкції про організацію проведення 
негласних слідчих (розшукових) дій та використання 
їх результатів у кримінальному провадженні № 114 /10
42 /516 /1199 /936 /1687 /5 від 16 листопада 2012 року 
[18] та іншим відомчими нормативно-правовими ак-
тами.

I, насамкінець, слід зауважити, що при наявності 
достатньої інформації, одержаної в установленому 
Законом порядку, про готування вчинення злочинів, 
пов’язаних з ухиленням від кримінальної відповідаль-
ності за вчинення дТп, з метою проведення перевірки 
оперативні підрозділи заводять оперативно-розшукову 
справу (далі – Орс). 

У контексті зазначеного слід окреслити вичерпне 
коло кримінальних правопорушень, за яких можливо 
проводити ОРЗ: спроба підроблення документів (квит-
ків, довідок, журналів запису приймання громадян 
тощо) для забезпечення алібі про неймовірність сво-
го перебування на місці події в момент дТп (стаття 
358 КК україни); замах на давання хабара посадовим 
особам за непритягнення їх до кримінальної відпо-
відальності (стаття 369 КК україни); завідомо неправ-
диве повідомлення про вчинення злочину, зокрема 
незаконного заволодіння транспортним засобом для 
того, щоб переконати слідство, що нібито автомобілем 
керував не його власник, а «псевдо-викрадач», тим 
самим намагатись приховати факт своєї причетності 
до вчиненого кримінального правопорушення (стат-
тя 383 КК україни); завідомо неправдиве показання 
свідків, які цілеспрямовано вводять в оману слідчого 
для спотворення фактичних обставин про дТп (стаття 
384 КК україни); намагання з боку незацікавлених осіб 
перешкодити з’явленню свідка, потерпілого, експерта 
або їх примушування до відмови від давання показань 
чи висновку судової експертизи (стаття 386 КК украї-
ни); незаконні дії щодо майна, зокрема, транспортного 
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засобу, на яке за ухвалою слідчого судді накладено 
арешт (стаття 388 КК україни); приховування злочи-
ну, насамперед, факту дТп або причетності до нього 
винних осіб (стаття 396 КК україни); посягання на 
життя захисника чи представника у зв’язку з діяль-
ністю, пов’язаною з наданням правової допомоги по-
терпілим чи постраждалим внаслідок дТп, погроза 
або насильство щодо них, втручання в їх діяльність 
тощо (статті 397, 398, 400 КК україни).

За умови заведення Орс за наведеними фактами, 
начальник оперативного підрозділу звертається до 
начальника слідчого підрозділу, у провадженні якого 
перебувають матеріали досудового розслідування за 
фактом дТп, з метою закріплення за цією Орс слід-
чого, якому доручено відповідне розслідування, для 
забезпечення методичного супроводження її реалізації 
та надання практичної допомоги оперативному під-
розділу.

у свою чергу начальник оперативного підрозділу з 
дотриманням режиму таємності надає слідчому необ-
хідні матеріали Орс для вивчення та надання у разі 
потреби рекомендацій щодо фіксації додаткових фак-
тичних даних про протиправні діяння окремих осіб та 
груп, які засвідчують наявність в їх діях ознак злочину.

у подальшому матеріали Орс розглядаються під 
час оперативної наради за участю начальників опе-
ративного, слідчого підрозділів та працівників, які 
брали участь у їх підготовці, для визначення повноти 
зібраних матеріалів та наявності підстав для реєстрації 
в Єдиного реєстру досудових розслідувань. Одночас-
но розробляється план заходів з реалізації матеріалів 
Орс, який затверджується начальниками слідчого та 
оперативного підрозділів [16]. 

Однак, наведені кримінальні правопорушення 
після початку кримінального провадження в порядку 
статті 217 КпК об’єднуються в одне провадження з 
матеріалами про дТп [14]. 

I, наостанок, на що хотілось би звернути особливу 
увагу: якщо інформація про готування до вчинення 
вище перерахованих злочинів стала відома безпосе-
редньо слідчому в ході досудового розслідування, то 
згідно з правилами, передбаченими частиною третьою 
статті 217 КпК, відповідні матеріали виділяються в 
окреме провадження, за умови, якщо вони стосуються 
однієї особи або одного факту дТп.

Висновки. Таким чином, нами було зроблено спро-
бу визначити основні теоретичні та практичні аспекти 
щодо використання можливостей негласних слідчих 
(розшукових) дій та оперативно-розшукових заходів 
при розслідуванні злочинів, пов’язаних з дТп.
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Кривченко А. В. Использование возможностей 
негласных следственных (розыскных) действий и 
оперативнорозыскных мероприятий при расследо
вании преступлений, связанных с ДТП

Аннотация. В статье определены основные теоре-
тические и практические аспекты по использованию 
возможностей негласных следственных (розыскных) 
действий и оперативно-розыскных мероприятий при 
расследовании преступлений, связанных с дорожно-
транспортными происшествиями. Автором наведен 
исчерпывающий круг обстоятельств, при которых 
возможно их проводить, осуществлен сравнительный 
анализ этих категорий.

Ключевые слова: негласные следственные (розыск-
ные) действия, оперативно-розыскные мероприятия, 
оперативно-розыскное дело, дорожно-транспортное 
происшествие.

Krivchenko A. Harnessing the power of covert 
investigative (detective) actions and search operations 
in the investigation of crimes related to accidents

Summary. In the article it is defined the main 
theoretical and practical aspects of the use of secret 
investigative capacity (detective) actions and operational 
and detection activities in the investigation of crimes related 
to traffic accidents. The author gives exhaustive range of 
circumstances in which it is possible to carry them out. 
It is made the comparative analysis of these categories.

Keywords: secret investigative capacity (detective) 
actions, operational and detection activities, operational 
and detection case, traffic accidents.



287

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

УДК 343.1

Омельяненко А. С.,
аспірант Міжнародного гуманітарного університету,
співробітник Державної прикордонної служби України

ОКРЕМI АСпЕКТИ ВЗАЄМОДIЇ СЛIДЧОГО ТА УпОВНОВАЖЕНИх 
ОпЕРАТИВНИх пIДРОЗДIЛIВ пРИ пРОВАДЖЕННI НЕГЛАСНИх 

СЛIДЧИх (РОЗшУКОВИх) ДIЙ

ємодії зі слідчим при розкритті злочинів є здійснення 
оперативно-розшукових заходів, а також негласних 
слідчих (розшукових) дій (за дорученням слідчого від-
повідно до ч. 6 ст. 246 Кримінального процесуального 
кодексу україни (далі – КпК). Тільки у поєднанні 
оперативно-розшукової діяльності оперативних під-
розділів з процесуальною діяльністю слідчих можна 
досягти завдань кримінального провадження, визначе-
них ч. 1 ст. 2 КпК, – захист особи, суспільства та дер-
жави від кримінальних правопорушень, охорона прав, 
свобод та законних інтересів учасників кримінального 
провадження, а також забезпечення швидкого, повного 
та неупередженого розслідування і судового розгляду 
з тим, щоб кожний, хто вчинив кримінальне право-
порушення, був притягнутий до відповідальності в 
міру своєї вини, жоден невинуватий не був обвину-
вачений або засуджений, жодна особа не була піддана 
необґрунтованому процесуальному примусу і щоб до 
кожного учасника кримінального провадження була 
застосована належна правова процедура. ці завдання 
досягти кожному із вказаних суб’єктів самостійно не 
уявляється можливим. 

невипадково окремі автори вказують на принци-
пову неможливість вирішення завдань кримінального 
провадження за допомогою одних лише гласних слід-
чих (розшукових дій) з огляду на якісні характеристи-
ки сучасної злочинності [1, 26; 2, 35 –36]. це пов’язано 
з тим, що сьогодні від правоохоронних органів, для 
досягнення відчутних результатів у сфері протидії зло-
чинності, потрібна ефективніша робота з виявлення 
злочинів, а це припускає й більш високий рівень вза-
ємодії органів досудового слідства з уповноваженими 
оперативними підрозділами. Таким чином, на цей час 
проблема взаємодії слідчого і уповноважених опера-
тивних підрозділів не тільки не втратила актуальності, 
але й набула особливої гостроти.

Аналіз останніх досліджень та виокрем
лення нерозв’язаних проблем. у кримінально-
процесуальній літературі питанням взаємодії слідчого 
та оперативних підрозділів приділялася значна ува-
га, зокрема у працях таких вчених, як: В. д. Берназ, 
р.  с.  Бєлкін, А. Ф. Волобуєв, В. В. Голубєв, I.  М. Гут-
кін, В. с. Зеленецький, В. В. Iванов, А. М. Ларін, 
В. Б. Мазан, М. О. погорецький, с. В. слинько, 
с. М. стахівський, I. В. Озерський, В. М. Федчен-

Анотація. у статті аналізуються процесуальні 
форми взаємодії слідчого та оперативних підрозділів 
при провадженні негласних слідчих (розшукових) дій. 
Аналіз досліджень показав, що взаємодія між слідчим та 
уповноваженим оперативним підрозділом розглядається 
переважно у загальному плані, без врахування осо-
бливостей її організації саме при розслідуванні та 
провадженні негласних слідчих (розшукових) дій, яких 
минуле кримінально-процесуальне законодавство не 
знало. у кримінальному провадженні взаємодія слідчого 
і уповноважених оперативних підрозділів реалізується 
організаційним і процесуальним шляхами. Основною 
відмінністю зазначених форм є те, що процесуальні фор-
ми взаємодії засновані на нормах Кримінального про-
цесуального кодексу, а організаційні є способи зв’язку 
між слідчим і працівниками уповноважених оператив-
них підрозділів. Виокремлюється спільна діяльність 
слідчого і уповноважених оперативних підрозділів на 
стадії внесення відомостей про вчинений тяжкий або 
особливо тяжкий злочин до Єдиного реєстру досудових 
розслідувань, ознаки якого виявлені при проведенні 
оперативно-розшукових заходів та здійснення опера-
тивним працівником негласних слідчих (розшукових) 
дій. при провадженні негласних слідчих (розшукових) 
дій взаємодія здійснюється в межах кримінальних про-
цесуальних відносин.

Ключові слова: негласні слідчі (розшукові) дії, 
слідчий, оперативний підрозділ, взаємодія, кримінальне 
провадження.

Постановка проблеми. сьогодні очевидним слід 
визнати той факт, що слідчий і навіть група слідчих 
без допомоги уповноважених оперативних підрозділів 
органів внутрішніх справ, органів безпеки, органів, що 
здійснюють контроль за додержанням податкового за-
конодавства, органів державної пенітенціарної служ-
би україни, органів державної прикордонної служби 
україни, органів державної митної служби україни 
(далі – уповноважених оперативних підрозділів) не в 
змозі самостійно розслідувати багато категорій злочи-
нів. Взаємодія цих суб’єктів обумовлена, насамперед, 
тим, що, як слідчий, так і органи дізнання, мають 
специфічні, тільки їм властиві, засоби для розкриття 
злочинів. Головним у сфері протидії злочинності при 
цьому залишається комплексність цих засобів.

слідчий наділений процесуальними правами щодо 
провадження як гласних, так і негласних слідчих (роз-
шукових) дій. Змістом же функції працівників упо-
вноважених оперативних підрозділів у системі вза-
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ко, В. В. пивоваров, Л.I. Щербина та інші. проте, 
у проведених дослідженнях взаємодія між слідчими 
підрозділами та уповноваженим оперативним підроз-
ділом розглядається переважно у загальному плані, 
без врахування особливостей її організації саме при 
розслідуванні провадженні негласних слідчих (роз-
шукових) дій, яких минуле кримінально-процесуальне 
законодавство не знало. А такі особливості існують 
і мають враховуватися у діяльності слідчих органів.

Викладення основного матеріалу. правові осно-
ви взаємодії слідчого з уповноваженим оперативним 
підрозділом закладені у відповідних положеннях 
Кримінального процесуального кодексу україни, 
податкового кодексу, Законів україни «про міліцію», 
«про службу безпеки україни», «про оперативно-
розшукову діяльність», «про організаційно-правові 
основи боротьби з організованою злочинністю». Так, 
наприклад, відповідно до п. 4 ч. 1 ст. 10 Закону укра-
їни «про міліцію» міліція відповідно до своїх завдань 
зобов’язана брати участь у розкритті кримінальних 
правопорушень у порядку, передбаченому криміналь-
ним процесуальним законодавством. Законом україни 
«про внесення змін до податкового кодексу україни 
(далі – пК) щодо державної податкової служби та у 
зв’язку з проведенням адміністративної реформи в 
україні» від 05.07.2012 № 5083-VI до пК україни 
внесений розділ XVIII2 «податкова міліція». Відпо-
відно до ст. 348.2 пК україни завданнями податкової 
міліції є запобігання кримінальним та іншим правопо-
рушенням у сфері оподаткування та бюджетній сфері, 
їх розкриття, розслідування та провадження у спра-
вах про адміністративні правопорушення. Зазначені 
нормативно-правові акти визначають форми взаємодії 
слідчого з оперативним підрозділом від моменту вне-
сення відомостей про кримінальне правопорушення 
до Єдиного реєстру досудових розслідувань і до за-
вершення досудового розслідування.

уповноважені законом оперативні підрозділи ма-
ють значні людські ресурси та технічні засоби, за 
допомогою яких здійснюють розшук осіб, які під-
озрюються у вчиненні кримінальних правопорушень, 
і можливих свідків їх учинення, а також оперативне 
спостереження та оперативну розробку. уповноважені 
законом оперативні підрозділи також мають значний 
обсяг інформації оперативно-довідкового характеру, 
який вони використовують у своїй службовій діяль-
ності, зокрема різні оперативні обліки (за прізвищем, 
дактилоскопічний, безвісти зниклих і невпізнаних тру-
пів, викраденої та втраченої зброї, вилучених номер-
них речей, викрадених речей тощо). Крім того, вони 
на підставі пунктів 13 і 14 ч. 1 ст. 8 Закону україни 
«про оперативно-розшукову діяльність» оператив-
ним підрозділам для виконання завдань оперативно-
розшукової діяльності надається право мати гласних 
і негласних штатних та позаштатних працівників, ви-
користовувати конфіденційне співробітництво згідно з 

положеннями статті 275 КпК україни. Відповідно до 
цих положень і слідчий під час проведення негласних 
слідчих (розшукових) дій має право використовува-
ти інформацію, отриману внаслідок конфіденційного 
співробітництва з іншими особами, або залучати цих 
осіб до проведення негласних слідчих (розшукових) 
дій у випадках, передбачених КпК україни. Але ви-
никає питання про можливості, фахову підготовку та 
психологічну готовність слідчого до конфіденційного 
співробітництва з іншими особами, оскільки така ді-
яльність вимагає достатньо багато зусиль, часу і на-
вичок залучення осіб до такого співробітництва [3, 
210]. Крім того, для проведення негласних слідчих 
(розшукових) дій необхідна спеціальна техніка, якою 
слідчі підрозділи не укомплектовані. у зв’язку з цим 
актуалізуються питання взаємодії слідчого та опера-
тивних підрозділів при провадженні таких дій.

у науці кримінального процесу існують різні по-
гляди з приводу розкриття змісту поняття взаємодії. 
Так, на думку р. с. Бєлкіна, взаємодію є однією з форм 
організації розслідування злочинів, що полягає у пе-
редбаченому законом співробітництві слідчого з упо-
вноваженим законом оперативним підрозділом, узго-
дженому за метою, місцем і часом, що здійснюється в 
межах їхньої компетенції з метою повного і швидкого 
розкриття злочинів, всебічного та об’єктивного роз-
слідування кримінальної справи, розшуку особи, під-
озрюваної у вчиненні кримінального правопорушення, 
викрадених коштовностей та інших об’єктів, суттєвих 
для справи [4, 31].

В. В. Iванов під взаємодією оперативних підрозді-
лів з слідчим розуміє організований згідно із чинним 
законодавством і відомчими нормативними актами 
процес ділового співробітництва (узгоджених або 
спільних заходів), спрямований на вирішення завдань 
кримінального провадження і забезпечення безпеки 
його учасників [5, 17]. Аналізуючи це визначення, 
I. М. Бацько вказує на те, що вдалим у наведеному 
визначенні є виокремлення заходів, спрямованих на 
вирішення завдань, які здійснюються спільно або 
узгоджено. наприклад, слідчий не може здійснювати 
оперативно-розшукові заходи, а оперативний підрозділ 
не уповноважений проводити деякі процесуальні дії, 
навіть за дорученням слідчого або прокурора (повідо-
мляти особі про підозру у вчиненні кримінального 
правопорушення, складати обвинувальний акт тощо). 
Тому в деяких випадках слідчий та оперативні пра-
цівники можуть діяти спільно й одночасно, а в деяких 
випадках – окремо [6, 363].

с. В. слінько визначає взаємодію як необхідний, 
що ґрунтується на законі і відомчих нормативних 
актах, координований за проміжною метою напрям 
діяльності незалежних один від одного щодо адміні-
стративності органів, та спрямовується слідчим і здій-
снюється за комплексного поєднання та ефективного 
використання повноважень, методів і форм, властивих 
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кожному з них, для розкриття злочинів, припинення 
злочинного діяння і встановлення обставин, які вхо-
дять до предмета доказування у кримінальній справі 
[7, 13].

у інших визначеннях поняття «взаємодія» виді-
ляються такі її (взаємодії) риси, як погодженість у 
діяльності за метою, місцем і часом; рівноправний 
(чи ж навпаки нерівноправний) характер слідчого і 
працівників уповноважених оперативних підрозділів; 
раціональні форми поєднання сил, засобів і методів; 
взаємопов’язаність оперативно-розшукових, проце-
суальних і адміністративних функцій уповноважених 
оперативних підрозділів з процесуальними гласними і 
негласними (розшуковими) діями слідчого; допоміж-
ний характер діяльності уповноважених оперативних 
підрозділів; об’єднання сил і засобів тощо. у зв’язку з 
цим слід підкреслити, що «усі вищезгадані ознаки не є 
суперечливими одна одній, у них розкриваються різні 
сторони одного загального явища – взаємодії» [8, 97]. 

співробітництво слідчого з працівниками за-
безпечує більш високий рівень організації роботи 
з розслідування злочинів. у юридичній літературі 
немає єдиної думки у визначенні форм поєднання 
оперативно-розшукових, негласних та гласних слід-
чих (розшукових) дій. на наш погляд, правильнішою 
є точка зору А. К. Звирибуля, Л. п. Макушненка і 
В. М. петренка, які виокремлюють «процесуальні і 
організаційно-службові форми взаємодії» [9].

Основною відмінністю зазначених форм є те, що 
процесуальні форми взаємодії засновані на нормах 
Кримінального процесуального кодексу, а організа-
ційні є способи зв’язку між слідчим і працівниками 
уповноважених оперативних підрозділів. Так, «якщо 
процесуальні форми можна назвати способами спів-
робітництва, то організаційні форми будуть характе-
ризуватися як способи зв’язку. Організаційні форми 
зв’язку існують поза межами процесуальної діяльності 
слідчого» [10, 67 –68].

необхідно враховувати, що деякі організаційні 
форми взаємодії, такі як спільне планування і взаєм-
ний обмін інформацією, також є правовими формами, 
тому що передбачені різними відомчими норматив-
ними актами – наказами і інструкціями Генерально-
го прокурора україни і міністра внутрішніх справ 
україни. проте їх ні за яких умов не можна визнати 
процесуальними. 

Хоча окремі автори під процесуальними форма-
ми поєднання оперативно-розшукових, негласних 
і гласних слідчих (розшукових) дій треба розуміти 
засновані на законах і відомчих нормативних актах 
способи спільної діяльності слідчого і працівника упо-
вноваженого оперативного підрозділу з розкриття і 
розслідування вчинених злочинів. ці способи повинні 
вміщувати порядок і умови зазначеної діяльності [10, 
68] (підкреслено мною – А. О.). Однак з такою точкою 
зору погодитися не уявляється можливим, оскільки 

процесуальні форми взаємодії є діяльністю, засно-
ваною на нормах кримінального процесуального за-
кону, а не на положеннях інших нормативно-правових 
актів, що регламентують питання взаємодії слідчого з 
уповноваженими оперативними підрозділами, які по-
винні розглядатися як організаційні форми, що мають 
правову основу. накази і інструкції не є джерелами 
кримінального процесуального права, у зв’язку з цим 
вони не можуть регламентувати кримінальне прова-
дження в україні, у тому числі і з питань способів 
співробітництва вказаних суб’єктів, однак, вони мо-
жуть встановлювати способи зв’язку між ними.

З урахуванням викладеного можна дійти висно-
вку, що під процесуальними формами взаємодії слід-
чого і уповноважених оперативних підрозділів слід 
розглядати засновані на положеннях Кримінального 
процесуального кодексу україни способи спільної 
діяльності слідчого і співробітників уповноважених 
оперативних підрозділів з розслідування злочинів. 
Заміна КпК україни у 2012 році дає підстави для 
висновку, що процесуальні форми взаємодії не мають 
постійного характеру, а залежать від чинного кримі-
нального процесуального закону.

слідчий вдається до взаємодії з оперативними 
підрозділами в таких випадках: 1) для застосуван-
ня оперативно-розшукових можливостей уповнова-
женого оперативного підрозділу під час досудового 
розслідування тяжких та особливо тяжких злочинів; 
2) для використання в інтересах слідства результатів 
оперативно-розшукової діяльності; 3) якщо оператив-
ним підрозділом самостійно виявлено ознаки складу 
тяжких або особливо тяжких злочинів при проведенні 
оперативно-розшукових заходів.

Так, відповідно до пунктів 1 і 2 ст. 10 Закону укра-
їни «про оперативно-розшукову діяльність» матеріали 
оперативно-розшукової діяльності використовуються 
як приводи та підстави для початку досудового роз-
слідування, а також для отримання фактичних даних, 
які можуть бути доказами у кримінальному прова-
дженні. Що стосується взаємодії слідчого та опера-
тивних підрозділів при проведенні негласних слідчих 
(розшукових) дій у розглядуваному нами аспекті, то 
мова йде про вчинені тяжкі та особливо тяжкі зло-
чини. Відповідно до ч. ч. 4 і 5 ст. 12 Кримінального 
кодексу україни тяжким злочином є злочин, за який 
передбачене основне покарання у виді штрафу в роз-
мірі не більше двадцяти п’яти тисяч неоподатковува-
них мінімумів доходів громадян або позбавлення волі 
на строк не більше десяти років, а особливо тяжким 
злочином є злочин, за який передбачене основне по-
карання у виді штрафу в розмірі понад двадцять п’ять 
тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, 
позбавлення волі на строк понад десять років або до-
вічного позбавлення волі.

діяльність уповноваженого оперативного підроз-
ділу в рамках процесуальної взаємодії при здійснен-
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ні негласних слідчих (розшукових) дій визначається 
тільки виконанням окремих доручень у кримінальному 
провадженні. Так, відповідно до ч. 2 ст. 41 КпК укра-
їни співробітники оперативних підрозділів не мають 
права здійснювати процесуальні дії у кримінальному 
провадженні за власною ініціативою або звертатися 
з клопотаннями до слідчого судді чи прокурора. при 
цьому доручення слідчого, прокурора щодо прове-
дення слідчих (розшукових) дій та негласних слідчих 
(розшукових) дій є обов’язковими для виконання опе-
ративним підрозділом (ч. 3 ст. 41 КпК україни). ра-
зом з тим, на практиці окремі слідчі та співробітники 
оперативного підрозділу не мають достатньо чіткого 
уявлення про сутність негласних слідчих (розшукових) 
дій, а отже й про межі пов’язаних з ними доручень 
слідчого. 

при дачі доручення органу дізнання слідчий має 
на меті розподіл праці щодо провадження негласних 
слідчих (розшукових) дій для того, щоб максималь-
но скоротити час між фактом вчинення тяжкого або 
особливо тяжкого злочину і покаранням особи, яка 
його вчинила. це підтверджує і аналіз кримінально-
го процесуального закону, що не регламентує засади 
кримінального провадження. серед таких засад зако-
нодавець у ст. 28 КпК україни вказує на розумність. 
Так, під час кримінального провадження кожна про-
цесуальна дія або процесуальне рішення повинні бути 
виконані або прийняті в розумні строки. розумними 
вважаються строки, що є об’єктивно необхідними для 
виконання процесуальних дій та прийняття проце-
суальних рішень. розумні строки не можуть переви-
щувати передбачені цим Кодексом строки виконання 
окремих процесуальних дій або прийняття окремих 
процесуальних рішень. проведення досудового роз-
слідування відповідно до ч. 2 ст. 28 КпК україни у 
розумні строки забезпечує прокурор, слідчий суддя (в 
частині строків розгляду питань, віднесених до його 
компетенції), а судового провадження – суд.

Відповідно до ч. 1 ст. 41 КпК україни оперативні 
підрозділи здійснюють слідчі (розшукові) дії та не-
гласні слідчі (розшукові) дії в кримінальному прова-
дженні за письмовим дорученням слідчого, прокурора. 
разом з тим, кримінальний процесуальний закон не 
встановлює вимог щодо змісту таких доручень. З цього 
можна зробити висновок, що законодавець не прагне 
максимально регламентувати такого роду діяльність 
слідчого, надаючи творчості у підході до виконання 
виникаючих перед ним завдань. Він залишає за слід-
чим право вибору найдоцільнішого змісту доручен-
ня, прийомів його підготовки і напрямів діяльності 
оперативного підрозділу залежно від сформованої 
в кримінальному провадженні ситуації і наявності 
об’єктивних факторів, що впливають на прийняття 
процесуальних рішень [11, 40]. 

не торкаючись змісту доручення слідчого опера-
тивним підрозділам, КпК у ст. 251 встановлює вимо-

ги до постанови слідчого, прокурора про проведення 
негласних слідчих (розшукових) дій. Так, постанова 
слідчого, прокурора про проведення негласної слідчої 
(розшукової) дії повинна містити: 1) найменування 
кримінального провадження та його реєстраційний 
номер; 2) правову кваліфікацію злочину із зазначен-
ням статті (частини статті) Кримінального кодексу 
україни; 3) відомості про особу (осіб), місце або річ, 
щодо яких проводитиметься негласна слідча (роз-
шукова) дія; 4) початок, тривалість і мету негласної 
слідчої (розшукової) дії; 5) відомості про особу (осіб), 
яка буде проводити негласну слідчу (розшукову) дію; 
6)  обґрунтування прийнятої постанови, у тому числі 
обґрунтування неможливості отримання відомостей 
про злочин та особу, яка його вчинила, в інший спо-
сіб; 7) вказівку на вид негласної слідчої (розшукової) 
дії, що проводиться.

Між слідчим і особою (у тому числі співробітником 
оперативного підрозділу), яка буде проводити негласну 
слідчу (розшукову) дію в межах кримінальних проце-
суальних правовідносин, що виникають, розвиваються 
і припиняються у сфері кримінального провадження 
на підставі норм кримінально-процесуального права. 
Тобто, ця форма взаємодії є процесуальною за змістом. 

Отже, до процесуальних форм взаємодії слідчого 
і оперативного підрозділу слід віднести виконання 
окремих доручень слідчого на провадження негласних 
слідчих (розшукових) дій по конкретній кримінальній 
справі з метою одержання доказів. ця форма взаємо-
дії регламентується нормами кримінального процесу-
ального кодексу і використовується для забезпечення 
правової процедури розслідування у кримінальному 
провадженні, одержання і збереження доказової бази. 
усі матеріали, що отримані в результаті такої проце-
суальної форми взаємодії, можуть бути використані 
як докази згідно зі ст. 256 КпК. 

Організаційні форми взаємодії, на відміну від про-
цесуальних, не пов’язані з одержанням матеріалів, що 
можуть бути використані як докази. В основному вони 
спрямовані на вирішення організаційних питань щодо 
забезпечення процесу розслідування. Матеріали, що 
одержують при реалізації організаційних форм вза-
ємодії, не можуть безпосередньо виступати як докази, 
а повинні бути легалізовані в процесі кримінального 
провадження. 

Висновки. Отже, у кримінальному провадженні 
взаємодія слідчого і уповноважених оперативних під-
розділів реалізується організаційним і процесуальним 
шляхами. нами виокремлюються такі види процесу-
альної форми взаємодії: 1) спільна діяльність слідчого 
і уповноважених оперативних підрозділів на стадії 
внесення відомостей про вчинений тяжкий або осо-
бливо тяжкий злочин до Єдиного реєстру досудових 
розслідувань, ознаки якого виявлені при проведенні 
оперативно-розшукових заходів; 2) здійснення опера-
тивним працівником негласних слідчих (розшукових) 
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дій. процесуальні форми взаємодії здійснюються на 
основі положень КпК. Між учасниками взаємодії ви-
никають кримінально-процесуальні відносини, керівна 
роль у яких належить слідчому.
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Омельяненко А. С. Отдельные аспекты взаи
модействия следователя и уполномоченных опера
тивных подразделений при проведении негласных 
следственных (розыскных) действий

Аннотация. В статье анализируются процессуаль-
ные формы взаимодействия следователя и оператив-
ных подразделений при проведении негласных след-
ственных (розыскных) действий. Анализ исследований 
показал, что взаимодействие между следователем и 
уполномоченным оперативным подразделением рассма-
тривается преимущественно в общем плане, без учета 
особенностей ее организации именно при проведении 
негласных следственных (розыскных) действий, кото-
рых старое уголовно-процессуальное законодательство 
не знало. В уголовном производстве взаимодействие 
следователя и уполномоченных оперативных подразде-
лений реализуется организационным и процессуальным 
путями. Основным отличием указанных форм явля-
ется то, что процессуальные формы взаимодействия 
основаны на нормах Криминального процессуального 
кодекса, а организационные являются способом связи 
между следователем и работниками уполномоченных 
оперативных подразделений. Выделяется совместная 
деятельность следователя и уполномоченных опера-
тивных подразделений на стадии внесения сведений о 
совершенном тяжком или особо тяжком преступлении 
в единый реестр досудебных расследований, призна-
ки которого выявлены при проведении оперативно-
розыскных мероприятий и осуществлении оператив-
ным работником негласных следственных (розыскных) 
действий. при проведении негласных следственных 
(розыскных) действий взаимодействие осуществляется 
в пределах уголовных процессуальных отношений.

Ключевые слова: негласные следственные (розыск-
ные) действия, следователь, оперативное подразделе-
ние, взаимодействие, уголовное производство.

Omelyanenko A. Some aspects of the interaction 
of the investigator and designated operational units in 
conducting covert investigative (search) action

Summary. The article analyzes the procedural forms 
of interaction between an investigator and operational 
units in conducting covert investigation (investigation) of 
action. Analysis has shown that the interaction between 
an investigator and a designated operational division 
mainly seen in General terms, without considering 
the peculiarities of its organization hence the secret of 
investigation (investigation) of actions, of which the old 
criminal procedure legislation is not known. In criminal 
proceedings, the interaction of the investigator and 
designated operational units implemented institutional and 
procedural ways. The main difference of these forms is that 
the procedural forms of interaction based on the norms of 
the Criminal procedure code and organizational are a way 
of communication between the investigator and authorized 
employees of operational units. Stands out joint activities 
of the investigator and designated operational units at 
the stage of registration of information about committed 
grave or particularly grave crime in the Unified register 
of pre-trial investigations, the signs of which are revealed 
during carrying out of operative-investigative measures and 
the implementation of the operative worker of the covert 
investigation (investigation) of action. When conducting an 
undercover investigation (investigation) action interaction 
is carried out within the criminal procedural relations.

Keywords: covert investigative (search) action, the 
investigator, the operational unit, interaction, the criminal 
proceedings.
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ОСОбЛИВОСТI хАРАКТЕРИСТИКИ ОРГАНIЗОВАНИх ГРУп  
ТА  ОСОбИ пОТЕРпIЛОГО пРИ РОЗСЛIДУВАННI КРАДIЖОК 

З  пРОНИКНЕННЯМ У ЖИТЛО, ВЧИНЕНИх ОРГАНIЗОВАНИМИ 
ГРУпАМИ

групи як групового суб’єкту крадіжок, поєднаних із 
проникненням у житло, другий аспект – характери-
стика особи окремих учасників групи, які виконують 
окремі функції, покладені на них відповідно єдиного 
плану вчинення злочину.

Згідно ч. 3 ст. 28 КК україни, вчиненим 
організованою групою визнається злочин, у готуванні 
або вчиненні якого брали участь декілька осіб (три 
і більше), які попередньо зорганізувалися у стійке 
об’єднання для вчинення цього та іншого (інших) 
злочинів, об’єднаних єдиним планом з розподілом 
функцій учасників групи, спрямованих на досягнення 
цього плану, відомого всім учасникам групи. у даному 
визначенні послідовно вказані наступні ознаки:

 – участь у готуванні або вчиненні злочину трьох 
і більше осіб;

 – попередня зорганізованість у стійке об’єднання;
 – спрямованість на вчинення кількох злочинів; 
 – наявність єдиного, відомого всім учасникам гру-

пи плану злочинної діяльності з розподілом функцій 
учасників групи.

перелічені ознаки не тільки підлягають доказуван-
ню у кримінальній справі, але й суттєво відбиваються 
на механізмі вчинення злочинів організованими гру-
пами. розглянемо детально сутність кожної ознаки 
цього групового суб’єкту.

Участь у готуванні або вчиненні злочину трьох 
і більше осіб. на наш погляд, український законо-
давець визначив мінімальний склад організованої 
групи у кількості трьох осіб з метою більш чіткого 
відмежування понять «організована група» та «група 
осіб за попередньою змовою». Адже, у кримінальному 
кодексі вже традиційно використовується як 
кваліфікуюча ознака вчинення злочину групою осіб 
(дві або більше) за попередньою змовою. Таким чи-
ном було введено відмінність кількісного складу 
організованих груп від груп «звичайних» і тим самим 
визначено ступінь організованості. Тому позиція, яка 
закріплена у Кримінальному кодексі україни, на наш 
погляд, є достатньо обґрунтованою у даному контексті. 

Вчинення крадіжок організованою групою осіб у 
складі трьох осіб і більше має велике криміналістичне 
значення. ця обставина має безпосередній вплив 
на механізм розглядуваних злочинів. по-перше, це 

Анотація. В даній статті автор розглядає особливості 
криміналістичної характеристики організованих груп, 
осіб, що входять до їх складу та особи потерпілого при 
розслідуванні крадіжок, поєднаних з проникненням у 
житло, вчинених організованими групами.

Ключові слова: крадіжка, особа злочинця, особа 
потерпілого, організована група.

Постановка проблеми. у криміналістичній 
характеристиці будь-якого злочину особливу цікавість 
становлять відомості про осіб, які його вчинюють, а 
також про особу потерпілого від даного злочину. ця 
інформація часто є основою для побудови версій, пла-
нування і організації розслідування злочину, а також 
для вибору тактики проведення окремих слідчих дій 
з участю підозрюваних. 

Викладення основного матеріалу. Арсе-
нал криміналістики представляє широке коло 
дослідницьких можливостей щодо вивчення, аналізу 
та узагальнення даних про особу злочинця. серед них 
є біографічні дані, соціально-психологічна характери-
стика особи, її мотиваційна сфера тощо. Втім, загаль-
ним підходом судової системи україни є те, що, врахо-
вуючи наявність спільної мети членів злочинної групи, 
їх взаємну координацію та взаємодію, ієрархічність 
їх об’єднання, стійкість і спільне бажання вчинити 
той чи інший злочин, всі вони визнаються учасни-
ками єдиної організаційної одиниці – групи осіб, 
організованої групи, злочинної організації (ст. 28 КК 
україни) або банди (ст. 257 КК україни). Такий підхід, 
на нашу думку, вимагає дослідження і висвітлення 
в рамках криміналістичних характеристик злочинів, 
які вчинюються злочинними формуваннями, певних 
особливостей вказаних групових суб’єктів. Адже, 
крім обставин вчинення певного виду злочину, в ході 
розслідування необхідно встановити і кваліфікаційні 
ознаки відповідного угруповання злочинців.

Тому, вважаємо беззаперечним той факт, що роз-
робка методики розслідування крадіжок, вчинених 
організованими групами, вимагає комплексного 
дослідження самої організованої групи як єдиного 
групового суб’єкта.

Відповідно до представленої позиції в харак-
теристиці особи злочинця ми виділяємо два аспекти. 
Перший аспект – це характеристика організованої 
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проявляється у можливостях злочинців щодо про-
ведення більш масштабних підготовчих заходів до 
злочину і відповідно більш «кваліфікованого» вчи-
нення крадіжок та їх приховування. по-друге, при 
вчиненні злочину такою групою залишається інша 
кількість різнорідних слідів злочину. при їх виявленні 
і дослідженні можна встановити, що злочинців було 
декілька і вони діяли узгоджено. 

Попередня зорганізованість у стійке об’єднання. 
Злочинна група є різновидом малої неформальної 
соціальної групи, яка являє собою відносно невели-
ку кількість контактуючих індивідів, що об’єдналися 
відповідно до загальних цілей і завдань, і є порівняно 
сталим об’єднанням [1, 85]. при цьому треба 
розуміти й те, що групова свідомість не зводиться 
до простої арифметичної суми поглядів окремих 
членів групи, вона становить нову якість як відбиток 
найістотніших рис колективної свідомості всієї групи 
[2, 48]. Організована група створюється для вчинення 
злочинів і відповідно набуває певних специфічних 
рис, які виділяють її від інших соціальних груп. у 
соціальній психології зазначається, що провідним 
критерієм оцінки всього різноманіття груп, колективів, 
є їх функціональне призначення [3, 35].

Однією з головних умов існування груп є їх 
цілісність, що проявляється в поведінковій, емоційній і 
когнітивній єдності шляхом зближення думок і оцінок, 
почуттів та вчинків. це в свою чергу може призво-
дити до зближення інтересів і ціннісних орієнтацій, 
інтелектуальних і характерологічних особливостей [3, 
85]. поступово сумісна злочинна діяльність згуртовує 
людей і перетворюється на свого роду ремесло, спосіб 
життя із своєю ідеологією, психологією, субкульту-
рою [4, 43]. 

у соціально-психологічному аспекті стійкість 
об’єднання організованої групи пов’язана з тісними 
міжособистісними стосунками її членів, наявністю пев-
них норм та правил поведінки в групі, дисципліною, 
взаємодією учасників і постійністю контактів. у юри-
дичному аспекті стійкість об’єднання полягає у тому, 
що така група створюється для тривалої злочинної 
діяльності на постійній основі й забезпечується 
надійним захистом від розкриття [5, 16]. у кримі-
на лі стич ній літературі зазначається, що стійкість 
об’єднання злочинної групи обумовлюється ступе-
нем організації дій її членів і може розглядатися як 
криміналістична ознака, що характеризує ступінь роз-
витку однієї і тієї ж злочинної групи в процесі вчинен-
ня злочинів і удосконалення своїх дій [6, 142 –143]. 

саме тому злочини, вчинені організованими 
группами, не тільки являють підвищену суспільну 
небезпечність, але й мають специфіку у їх 
розслідуванні, обумовлену певними стандартами 
поведінки, виробленими колективною свідомістю.

Спрямованість на вчинення кількох злочинів. 
Обов’язковою ознакою організованої групи є її 

спрямованість на вчинення не одного, а кількох 
злочинів. це означає, що група створюється на до-
сить тривалий період і основною метою її існування 
є злочинна діяльність. Отримавши перший злочинний 
«прибуток», злочинці планують вчинення наступного 
злочину і поступово їх діяльність набуває характеру 
злочинного промислу. 

Вказана ознака має криміналістичне значення тому, 
що злочинці при вчиненні кожної наступної крадіжки 
використовують той же спосіб, засоби і знаряддя, 
які показали свою «ефективність» у попередньому 
випадку. Таким чином у кожної організованої групи 
виробляється певний «почерк» вчинення злочинів. 
Крім того, члени групи можуть використовувати при 
вчиненні злочинів засоби і знаряддя, якими вони 
заволоділи під час попереднього злочину. при по-
дальшому використанні названі предмети залишають 
характерні сліди, які вказують на зв’язок між злочина-
ми, що були вчинені організованою групою не тільки 
в одному населеному пункті, але й у різних регіонах. 
ця закономірність у механізмі злочинної діяльності 
давно відома у криміналістиці і знайшла відображення 
у відповідних наукових дослідженнях [7, 46 –61]. 

Наявність єдиного, відомого всім учасникам 
групи плану злочинної діяльності з розподілом 
функцій учасників групи. Вчинення злочину 
організованою групою передбачає вироблення пев-
ного ступеня узгодженості сумісних дій учасників, 
що відображається у плануванні їх діяльності. на 
наявність єдиного плану злочинної діяльності може 
вказувати обговорення і погодження членами гру-
пи заходів по підготовці, вчиненню і приховуванню 
крадіжки (часу вчинення злочину, порядку прибуття на 
місце злочину, способу проникнення в житло, переліку 
майна, яке підлягає викраденню, способу його збуту, 
правил розподілу злочинного доходу тощо), проведен-
ня лідером інструктажів інших співучасників щодо 
виконуваних ними дій.

Характерною ознакою злочинної діяльності 
організованих груп є висока узгодженість суміних дій 
і розподіл функцій між її членами. розподіл функцій 
дає можливість злочинцям використовувати більш 
продумані, підготовлені й небезпечні способи вчи-
нення і приховування спільних злочинних акцій, ко-
лективно обирати або готувати відповідну сприятливу 
для злочинної діяльності обстановку [8, 8]. 

на наш погляд, практичне значення має криміна-
лістична класифікація організованих груп за характе-
ристикою рівня їх консолідації. Відповідно обраного 
критерію організовані групи можна розділити на три 
види.

1) Групи з низьким рівнем консолідації. учасники 
таких груп об’єднуються під впливом ситуативних 
факторів (родичі, друзі, знайомі). до їх складу часто 
входять особи, що раніше не вчинювали злочинів. 
у  них, як правило, немає лідера, злочинна діяльність 
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і розподіл «виручки» від неї носять хаотичний ха-
рактер. розподіл функцій співучасників є нестійким 
і може обмежуватися одним епізодом злочину. плану-
вання сумісних дій злочинів може стосуватися тільки 
окремого етапу крадіжки (наприклад, планування дій 
тільки по проникненню в житло) і не охоплювати інші 
(наприклад, способи збуту викраденого майна і при-
ховування слідів злочину). 

до названих формувань часто входять неповнолітні, 
особи, які зловживають алкогольними напоями 
або наркотиками, характеризуються так званою 
«ігроманією», яка виражається психічною залежністю 
від азартних ігор. Відповідно їх об’єднання і мотивація 
злочинної діяльності обумовлюється необхідністю до-
бувати кошти на вказані прихильності. неповнолітні 
згуртовуються для вчинення злочинів також з мотивів, 
вираження самостійності у прийнятті рішень перед 
однолітками, батьками і суспільством в цілому. Вста-
новлення і доказування вини окремих співучасників 
та ознак організованої групи, як правило, не викликає 
труднощів завдяки роз’єднаній внутрішній структурі 
формування.

2) Групи з середнім рівнем консолідації. В таких 
групах немає чітко визначених лідерів, ватажків, 
але є найбільш активні і авторитетні члени. підбір 
і об’єднання учасників групи має своєю осно-
вою спільне вчинення різного роду корисливих 
злочинів, в тому числі крадіжок, поєднаних з про-
никненням в житло. порівняно з попередньою ця 
група характеризується більш організованою формою 
злочинної діяльності, чіткістю у розподілі функцій 
(відповідно до кримінальних навичок, професійних 
здібностей тощо). Злочини, як правило, готуються 
і мають керівний центр (в особі організатора або 
кількох лідерів). серед мотивів виділяється користь. 
до складу таких груп часто входять особи раніше 
судимі або ті, що притягувались до адміністративної 
відповідальності.

при доказуванні вини окремих співучасників 
та ролі організатора у групі необхідно визначи-
ти членів групи, які виконували другорядні, суто 
технічні функції, а також тих, які характеризуються 
нестійкою психікою, і базувати обвинувачення інших 
співучасників на їх свідченнях.

3) Групи з високим рівнем консолідації. В групі 
провідна і керуюча роль належить лідеру. ці групи 
характеризуються найбільшим числом учасників, 
функції яких чітко розподілені і така «спеціалізація» 
зберігаються тривалий час. Злочинний колектив 
даної категорії підкорюється виробленим нормам 
дисципліни, порушення яких жорстоко карається. 
Викрадене майно і виручені грошові кошти 
розподіляються відповідно до встановлених в групі 
правил і виконуваних учасниками функцій. Особливою 
ознакою цієї групи є наявність так званого «обща-
ка» – коштів, які відкладаються для матеріального 

забезпечення членів групи, які перебувають у місцях 
позбавлення волі, для придбання засобів і знарядь 
вчинення злочинів, підкупу посадових осіб правоохо-
ронних органів і суддів тощо. діяльність такої групи 
детально розпланована, при цьому навіть обговорена 
лінія поведінки учасників у випадку затримання. 

наявність чіткого керівництва дій всіх учасників 
злочину, їх висока скоординованість, «вузький» 
профіль спеціалізації співучасників забезпечує 
отримання надвисоких прибутків, тривалість їх 
злочинної діяльності та високу вірогідність уникнення 
відповідальності з боку організатора. саме цей групо-
вий суб’єкт представляє особливу небезпеку. 

В силу вищеперерахованих факторів викриття всіх 
членів такої організованої групи, особливо участі 
її лідера у вчиненні злочинів є вкрай складним за-
вданням і вимагає високого професіоналізму з боку 
слідчого і оперативних працівників.

Знання типології організованих груп допомагає 
суб’єктам боротьби із злочинністю адекватно 
оцінювати соціальну небезпечність цих формувань, 
визначати напрямки доказування їх ознак і тактику 
спілкування з окремими співучасниками. 

у структурі організованої групи можна виділити 
такі категорії її членів: 1) лідери, ватажки або 
організатори групи; 2) виконавці злочину; 3) учас-
ники групи, які виконують другорядні функції (грають 
роль наводчиків, переховують чи збувають викрадене 
майно, надають засоби або знаряддя злочину, забез-
печують алібі окремим співучасникам тощо). 

Абсолютна більшість учасників організованих 
груп – чоловіки (78 %), але зустрічаються і жінки 
члени груп (22 %). Останні, як правило, викону-
ють вищевказані другорядні функції. Вік злочинців 
коливається від 16 до 45 років і старше. найбільш 
криміногенний вік учасників груп – 25-35 років 
(64 %); інші вікові групи представлені таким чином: 
до 25 років – 26 %, понад 35 років – 10 %.

Освітній рівень членів організованих груп 
характеризується наступним чином: неповну серед-
ню освіту мають 7 %, базову чи повну середню освіту 
мають 44 %, професійно-технічну – 26 %, незакінчену 
вищу освіту – 10 %, повну вищу освіту – 13 %. 

За громадянством: 87 % – громадяни україни, 
6 % – громадяни російської Федерації, 3 % – грома-
дяни Молдови, 2 % – громадяни республіки Білорусь, 
1 % – громадяни інших країн снд, 1 % – особи без 
громадянства. Громадян та підданих країн далекого 
зарубіжжя не встановлено. 

Варто акцентувати увагу також і на тому факті, що 
переважна більшість сучасних членів організованих 
груп – це молоді люди, які ніде не працювали або 
працювали епізодично (67 %), хоча й були працездат-
ними. Злочинна діяльність для них була основним і 
часто єдиним джерелом доходів. 
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серед осіб, які вчиняють крадіжки в складі 
організованих груп, 65 % – раніше судимих. серед них 
одну судимість мали 35 % осіб, дві – 16 %, 14 % – три 
і більше. як правило, попередні судимості пов’язані 
із вчиненням корисливих і корисливо-насильницьких 
злочинів: крадіжок, грабежів, вимагань, вбивств з ко-
рисливих мотивів та з метою приховування корис-
ливого злочину чи полегшення його вчинення. Так, 
наприклад, апеляційним судом сумської області роз-
глянуто кримінальну справу відносно організованої 
групи на чолі з раніше засудженим д. у складі 15 осіб, 
які протягом 2000-2001 рр. скоїли 26 злочинів, серед 
яких крадіжки чужого майна, грабежі, розбійні напади, 
4 навмисні вбивства1.

В рамках дослідження окремо за основними 
соціально-психологічними рисами вивчалась особа 
лідерів, ватажків або організаторів злочинних груп, 
які вчинюють крадіжки, поєднані з проникненням в 
житло. Лідери таких формувань, як правило, чоловіки 
у віці від 35 до 50 років – 62 %, від 20 до 35 років – 
25 % і 13 % – чоловіки у віці від 50 до 65 років. Ча-
сто вони достатньо визнані кримінальні авторитети. 
Близько 60 % мають сім’ю, у побуті характеризуються 
позитивно. до 40 % з них мають не погашену або не 
зняту судимість. 

діяльність організатора по управлінню гру-
пою включає виконання різного роду керівних і 
координаційних функцій. до таких зокрема можуть 
відноситись: розробка плану здійснення крадіжки 
(дій по підготовці, вчиненню і приховуванню 
крадіжки), визначення виконавців дій на окре-
мих етапах крадіжки, розподіл ролей між іншими 
співучасниками, підготовка технічних засобів, ведення 
обліку і розподілу злочинних доходів, залучення нових 
учасників до складу групи та інше. 

Лідерам притаманні більш високий інтелект, 
рівень розвитку, наявність розвинутих вольових яко-
стей і організаторських здібностей, товариськість, 
функціональна стійкість, винахідливість, вміння 
підкоряти інших людей; вони жорстокі, агресивні, 
холоднокровні, добре фізично розвинуті. Кожен п’ятий 
організатор вказаних злочинних утворень був раніше 
судимим [9, 168-198; 10, 41-43].

Вивчення особистості злочинця (обвинуваченого) є 
одним з важливих напрямків у розслідуванні злочинів. 
це викликано необхідністю встановлення його рис і 
характерної поведінки в певних життєвих ситуаціях, 
які мають значення як для вибору тактики слідчих 
дій з його участю, так і для визначення судом виду і 
міри покарання [11; 12; 13].

при вивченні кримінальних справ про крадіжки 
нерідко просліджуються закономірності у виборі зло-
чинцем – членом організованої групи жертв. у тео-
ретичному та практичному плані однією із важливих 
класифіка ційних засад створення криміналістичної 
1 За матеріалами прокуратури сумської області, 2003 р.

типології крадіжок з проникненням в житло, вчинених 
організованими групами є зміст взаємозв’язків «жерт-
ва – злочинець (ці)». у відповідності до них, жертви 
крадіжок можливо розділити на декілька груп:

до першої групи входять особи, що знаходяться із 
крадієм в родинних стосунках і інших досить близьких 
відношеннях (кум, вітчим, племінник тощо) – 5 %.

до другої групи входять жертви, різноманітні сто-
сунки яких із крадієм розвиваються на грунті осо-
бистого знайомства в рамках здійснення службової, 
суспільної та іншої діяльності, знайомий по спільній 
роботі, навчанню – 8 %.

Третю групу утворюють жертви, стосунки яких 
з крадієм формуються на грунті спільного вжи вання 
алкогольних напоїв – 7 %.

Четверту групу складають потерпілі, які знали 
майбутнього крадія і демонстрували «широкі мож-
ливості» своєї заможності – 18 %.

пяту групу складають біля двух третин потерпілих 
від крадіжок, які не мали взаємозв’язків із крадієм. Але 
злодії знали майбутню жертву, вивчали її матеріальне 
становище. Зокрема, серед майбутніх потерпілих з 
репутацією заможної людини було – 92 %. при цьо-
му робота таких осіб була пов’язана з перевезенням, 
доставкою, одержанням, видачею грошей – 20 %; з 
підприємництвом (бізнесом) – 42 %; з володінням 
цінними предметами (колекціонування, розведення 
цінних порід тварин і т. п.) – 22 % тощо.

 Крім цього, спираючись на емпіричні дані, необ-
хідно окреслити і інші віктимологічні риси в поведінці 
потерпілого, яка проявлялась у тому, що громадяни 
не завжди приймали належні запобіжні заходи охо-
рони свого майна; проявляли зайву довірливість до 
сторонніх людей, вели аморальний спосіб життя. на-
самперед це стосується жінок, які займаються про-
ституцією тощо.

на основі вивчення кримінальних справ визначе-
ні криміналістично значущі типові риси потерпілого, 
який за статью в 65 % – чоловіки, в 35 % – особи жі-
ночої статі. За віком: до 18 років – 0 %; 18-25 – 1 %; 
понад 25 до 35 – 4 %; понад 35 до 45 – 33 %; понад 
45 – 62 %. Можливо костатувати, що найбільше число 
жертв крадіжки відносяться до осіб 35 років і більше – 
95 %, що визначається, в першу чергу, наявністю 
відповідного майна. серед потерпілих проживали в 
місті – 82 %, в сільській місцевості – 18 %.

Висновки. Криміналістична значимість типових 
рис потерпілого, перерахованих взаємин та обставин, 
які впливали на приняття рішення та вчинення кра-
діжки, різноманітна. правильне встановлення часу 
виникнення зв’язків, контактних способів їх здійснен-
ня служить орієн тиром, що безпосередньо вказує на 
особу злочинця, виступає основою для пошуку слі-
дів підготовки, вчинення та приховування крадіжок 
з проникненням у житло, вчинених організованими 
групами.
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Лавренюк В. В. Особенности характеристики 
организованных групп и личности потерпевшего 
при расследовании краж с проникновением в жилье, 
совершенных организованными группами

Аннотация. В данной статье автор рассматрива-
ет особенности криминалистической характеристики 
организованных групп, лиц, входящих в их состав и 
личности потерпевшего при расследовании краж, со-
вмещенных с проникновением в жилище, совершенных 
организованными группами.

Ключевые слова: кража, личность преступника, 
личность потерпевшего, организованная группа.

Lavrenyuk V. Peculiarities of the characteristics 
of organized groups and individual victim during the 
investigation of thefts from penetration into housing, 
committed by organized groups

Summary. In this article the author examines the 
characteristics of forensic characteristics of organized 
groups of persons included in the composition and identity 
of the victim in the investigation of theft, combined with 
the entry into a home, committed by organized groups.

Keywords: theft, criminal identity, the identity of the 
victim, an organized group.
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внутрішніх справ

ДIЯ КРИМIНАЛьНОГО пРОцЕСУАЛьНОГО ЗАКОНУ В УМОВАх 
ВОЄННОГО ТА НАДЗВИЧАЙНОГО СТАНУ

А. Г. Каткова, с. О. Кузніченко, В. А. Лаптій, 
Т. В. Омельченко, I. М. Твердохліб та інші.

Але праці вищезазначених авторів були опубліко-
вані до прийняття нового КпК україни, тому є потре-
ба розглянути проблемні питання дії кримінального 
процесуального закону в умовах воєнного та надзви-
чайного стану. 

Викладення основного матеріалу. Відповідно до 
п. 19 ст. 92 Конституції україни правовий режим во-
єнного і надзвичайного стану визначаються виключно 
законами україни [1]. Так, відповідно до преамбули 
Закону україни «про правовий режим надзвичай-
ного стану» [2], надзвичайний стан – це особливий 
правовий режим, який може тимчасово вводитися в 
україні чи в окремих її місцевостях при виникненні 
надзвичайних ситуацій техногенного або природньо-
го характеру не нижче загальнодержавного рівня, що 
призвели чи можуть призвести до людських і мате-
ріальних втрат, створюють загрозу життю і здоров’ю 
громадян, або при спробі захоплення державної влади 
чи зміни конституційного ладу україни шляхом на-
сильства. надзвичайний стан вводиться лише за на-
явності реальної загрози безпеці громадян або консти-
туційному ладові, усунення якої іншими способами 
є неможливим. 

Безпосередньо підставами введення надзвичай-
ного стану, які будуть відноситися до необхідності 
розслідування, слід відзначити такі: 1) здійснення 
масових терористичних актів, що супроводжуються 
загибеллю людей чи руйнуванням особливо важли-
вих об’єктів життєдіяльності; 2) виникнення міжна-
ціональних і міжконфесійних конфліктів, блокування 
або захоплення окремих особливо важливих об’єктів 
або місцевостей, що загрожує безпеці громадян і по-
рушує нормальну діяльність органів державної влади 
та органів місцевого самоврядування; 3) виникнення 
масових заворушень, що супроводжуються насиль-
ством над громадянами, обмежують їх права і свобо-
ди; 4) спроби захоплення державної влади чи зміни 
конституційного ладу україни шляхом насильства. 
у разі введення надзвичайного стану із зазначених 
підстав додатково можуть здійснюватися такі заходи: 
1)  перевірка документів у громадян, а в необхідних ви-
падках – проведення особистого огляду, огляду речей, 
транспортних засобів, багажу і вантажів, службових 
приміщень та житла громадян; 2) особливі правила 

Анотація. В статті розглядається дія кримінального 
процесуального закону в умовах воєнного та над-
звичайного стану. Автор пропонує доповнити но-
вий КпК україни окремим розділом «Особливості 
кримінального судочинства в умовах воєнного та 
надзвичайного стану».

Ключові слова: кримінальний процесуальний за-
кон, кримінальне судочинство, военний стан, надзви-
чайний стан.

Постановка проблеми. Вірогідність виникнення 
надзвичайних ситуацій в державі залежить від рівня її 
соціально-економічного розвитку та стабільності сві-
тового правопорядку. Жодна з демократичних держав 
не застрахована від агресії інших держав, масових за-
ворушень, терористичних актів, захоплення влади не-
конституційним шляхом, міжнаціональних конфліктів, 
надзвичайних ситуацій техногенного та природного 
характеру тощо. Чинниками, які можуть викликати 
такі ситуації, є: світові і національні економічні кризи, 
збройні конфлікти держав і масові протести за права 
і свободи, глобальна зміна клімату та недосконала 
екологічна політика держави (наприклад, масова ви-
рубка дерев).

За таких обставин особливої уваги набуває забезпе-
чення конституційних прав громадян у кримінальному 
судочинстві в умовах воєнного та надзвичайного стану.

стаття 64 Конституції україни передбачає можли-
вість уведення в україні воєнного або надзвичайного 
стану, при цьому можуть встановлюватися певні об-
меження прав і свобод людини із зазначенням строку 
дії цих обмежень.

розкриття та розслідування кримінальних справ 
в умовах воєнного та надзвичайного стану потребує 
особливої регламентації, саме через те, що нормаль-
не функціонування державних інституцій на деякий 
час стає неможливим. Але в новому КпК 2012 р. ці 
питання не знайшли вирішення, тобто порядок кри-
мінального судочинства в умовах воєнного та над-
звичайного стану відсутній. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. проблемам організації ро-
боти органів внутрішніх справ та розслідування кри-
мінальних справ в надзвичайних умовах приділяли 
увагу у своїх дослідженнях українські та зарубіжні 
вчені – юристи, зокрема О. М. Бандурка, А. В. Ба-
сов, р.  с.  Бєл кін, Ф. Ф. Васильків, н. В. Грирор’єв, 
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користування зв’язком та передачі інформації через 
комп’ютерні мережі. 

За умов введення надзвичайного стану не можуть 
бути припинені чи обмежені повноваження судів, орга-
нів прокуратури україни, органів дізнання та слідства 
(ст. 11 Закону україни «про правовий режим надзви-
чайного стану»). Окремою статтею регламентовано 
порядок здійснення правосуддя, яке на території, де 
введено надзвичайний стан, здійснюється лише су-
дами, створеними відповідно до Конституції украї-
ни. Введення будь-яких скорочених або прискорених 
форм судочинства забороняється (ст. 31 Конституції 
україни).

Згідно зі ст. 1 Закону україни «про правовий ре-
жим воєнного стану», воєнний стан – це особливий 
правовий режим, що вводиться в україні або в окре-
мих її місцевостях у разі збройної агресії чи загрози 
нападу, небезпеки державній незалежності україни, 
її територіальній цілісності [3].

За умов режиму воєнного стану можна запрова-
джувати та здійснювати такі заходи: 1) перевіряти 
документи у громадян, а в разі потреби проводити 
огляд речей, транспортних засобів, багажу та вантажів, 
службових приміщень і житла громадян, за винятком 
обмежень, встановлених Конституцією україни; 2) 
здійснювати контроль за роботою підприємств зв’язку; 
3) у разі порушення вимог або невиконання заходів 
правового режиму воєнного стану вилучати у під-
приємств, установ і організацій усіх форм власності, 
окремих громадян радіопередавальне обладнання, те-
левізійну, відео- і аудіоапаратуру, комп’ютери, а також 
у разі потреби інші технічні засоби зв’язку (ст. 15). 

на території, де введено воєнний стан, правосуд-
дя здійснюється лише судами, створеними відповідно 
до Конституції україни. створення надзвичайних та 
особливих судів не допускається (ст. 26). скорочення 
чи прискорення будь-яких форм судочинства заборо-
няється.

у період воєнного стану не можуть бути припине-
ні повноваження судів, органів прокуратури україни, 
органів дізнання та слідства (ст. 10 Закону україни 
«про правовий режим воєнного стану»).

слід підкреслити, що положення згаданих законів 
випливають з міжнародно-правових стандартів в га-
лузі прав людини і громадянина. Так, відповідно до 
Міжнародного пакту про громадянські та політичні 
права [4] у разі введення надзвичайного чи воєнного 
стану україна негайно повідомляє через Генерального 
секретаря ООн державам, які беруть участь у цьому 
пакті про обмеження прав і свобод людини і грома-
дянина, що є відхиленням від зобов’язань за Міжна-
родним пактом, та про межу цих відхилень і причини 
прийняття такого рішення. Також у повідомленні за-
значається термін, на який вводяться відхилення від 
зобов’язань, що передбачені Міжнародним пактом про 
громадянські та політичні права.

Крім того, ст. 15 Європейської конвенції про за-
хист прав і основоположних свобод [5] наголошує: 
«під час війни або іншої суспільної небезпеки, яка 
загрожує життю нації, будь-яка Висока договірна 
сторона може вживати заходів, що відступають від 
її зобов’язань за цією Конвенцією, виключно в тих 
межах, яких вимагає гострота становища, і за умови, 
що такі заходи не суперечать іншим її зобов’язанням 
згідно з міжнародним правом. 

Щодо заборони у вітчизняному законодавстві вве-
дення скорочених або прискорених форм судочинства 
під чає воєнного або надзвичайного стану, то вона 
також випливає з міжнародних стандартів. А саме, у 
ст. 6 Європейської конвенції про захист прав і осно-
воположних свобод закріплена норма принципово 
важливого характеру, згідно із якою кожна людина 
має право на справедливий і публічний розгляд справи 
в розумний строк незалежним і неупередженим судом, 
створеним на підставі закону.

Зауважимо, що новий КпК україни у ст. 21 га-
рантує кожному право на справедливий розгляд та 
вирішення справи в розумні строки незалежним і 
неупередженим судом, створеним на підставі закону. 
Але ст. 32-34 не передбачають особливості визначення 
підсудності кримінальних проваджень, розслідування 
яких проводилось на територіях, де був введений осо-
бливий правовий режим [6].

Що стосується строків дії особливих правових 
режимів, то відповідно до ст. 7 Закону україни «про 
правовий режим надзвичайного стану» надзвичай-
ний стан може бути введено президентом україни 
за затвердженням Верховної ради україни на строк 
в україні не більше як 30 діб і не більше як 60 діб в 
окремих її місцевостях. у разі необхідності надзви-
чайний стан може бути продовжений президентом 
україни за погодженням з Верховною радою україни, 
але не більше як на 30 діб.

надзвичайний стан в україні або в окремих її міс-
цевостях може бути скасований указом президента 
україни раніше строку, на який він вводився, в разі 
усунення обставин, що обумовили необхідність вве-
дення надзвичайного стану. надзвичайний стан на те-
риторії Автономної республіки Крим або в окремих 
її місцевостях може бути скасований за ініціативою 
Верховної ради Автономної республіки Крим. про 
скасування надзвичайного стану оголошується не-
гайно через засоби масової інформації або в іншій 
спосіб після видання відповідного указу президента 
україни [2]. 

Аналізуючи положення нового КпК 2012 р. та по-
ложення Законів україни «про правовий режим над-
звичайного стану» та «про правовий режим воєнного 
стану» можна зробити висновок, що підслідність в 
умовах воєнного, надзвичайного та мирного часу не 
відрізняються. Така позиція законодавця є досить 
спірною.



299

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

як слушно зазначає А. Г. Каткова, специфіка роз-
слідування злочинів в умовах надзвичайного стану 
обумовлена багатьма причинами: великою кількістю 
злочинів, в тому числі і тяжких, які, як правило, вчи-
нені групою осіб; знищення майна та великими розмі-
рами заподіяної шкоди; великою кількістю потерпілих 
та свідків, які вимушені покинути своє постійне місце 
проживання і тимчасово знаходяться в іншому місці 
і т. ін. [7, 343].

розглядаючи особливості розслідування надзвичай-
них ситуацій, викликаних техногенними катастрофа-
ми, В.I. Бояров і п. В. Шалдирван зазначають, що по-
трібно враховувати ряд специфічних факторів. Зокре-
ма, вже на початку розслідування виникає протиріччя 
між діями слідчого, з одного боку, та представників 
влади (місцевої або державної) і керівників галузі, 
де сталася подія – з іншого. Йдеться про усунення 
перешкод для нормального функціонування системи: 
наприклад, поновлення руху транспорту або ліквідація 
наслідків вибуху трубопроводу. А вже потім – надаєть-
ся (інколи ілюзорна) можливість слідству для фіксації 
обстановки місця події (вже суттєво зміненої), прове-
дення інших невідкладних слідчих дій. у подальшому, 
з боку зацікавлених осіб можуть прийматися заходи 
ще й для того, щоб їх не визнали причетними до на-
слідків, які настали в результаті катастрофи. саме це 
і призводить до протидії з боку таких структур, пред-
ставники яких входять до складу спеціальних комісій 
з розслідування причин катастрофи та ліквідації її 
наслідків. Особливістю розслідування таких справ є 
наявність паралельного службового розслідування, 
яке фактично передує досудовому провадженню. Таке 
службове розслідування – це фактично проведення 
огляду місця катастрофи, пошук та вилучення доказів; 
опитування свідків та постраждалих, призначення та 
проведення відомчих експертиз [8, 186].

Також певні особливості має проведення слідчих 
дій в надзвичайних умовах. по-перше, це масштаб-
ність огляду місця події. для слідства дуже важливо 
отримати повну інформацію стосовно масштабів ката-
строфи, якщо вона пов’язана із руйнуванням промис-
лових підприємств, житлових будинків, транспортних 
магістралей. для огляду значних територій рекоменду-
ється використовувати можливості гелікоптера. про-
токол огляду в такому разі потрібен у першу чергу для 
отримання достатньо повної інформації про загаль-
не уявлення щодо наслідків руйнувань на великому 
підприємстві, у населеному пункті або регіоні. при 
цьому виправдано використання відео- та фотозйом-
ки. А результатом такого огляду може бути отримана 
повна інформація щодо місць подій, які вже потре-
бують детального огляду. Застосування відеозапису 
дозволить після закінчення обльоту з оглядом місць 
подій оперативно продемонструвати відеозапис іншим 
учасникам наступних оглядів. це надасть їм необхідне 
уявлення щодо місць подій, які вони будуть оглядати.

при провадженні деяких слідчих дій в умовах 
надзвичайного стану виникають певні незручності 
із залученням понятих, перекладачів, спеціалістів та 
розшуком потерпілих і свідків, які вимушені покидати 
своє житло та переховуватись або переїжджати в інші 
міста, країни або спеціально створені табори біженців. 
Знаходячись за межами домівки або іншого володіння, 
потерпілі, як правило, мало що можуть сказати про 
характер та розмір заподіяної шкоди, послідовності 
дій та наслідках, тому встановити справжню картину 
скоєного злочину та розмір заподіяної шкоди в бага-
тьох випадках неможливо [7, 343]. слід зауважити, 
що допит потерпілих та свідків має бути негайним. 
Затягування з допитом може негативно відбиватися на 
показаннях свідків та потерпілих, тому що вони мо-
жуть бути піддані тиску з боку осіб, які не зацікавлені 
у встановленні істини в справі у зв’язку з причетністю 
до катастрофи. 

Затримування підозрюваних у кримінальному 
провадженні в умовах надзвичайного стану не слід 
плутати з адміністративним затриманням. процесу-
альне затримання в цих умовах має свою специфіку. 
дотримання 72 годинного строку обмеження свобо-
ди підозрюваного і забезпечення у такий короткий 
строк права на захист, доставлення його до слідчого 
судді для вирішення питання про взяття під варту у 
більшості випадків буде неможливим, оскільки біль-
шість адвокатів не виявлятимуть великого бажання 
працювати фактично безкоштовно та ще в таких екс-
тремальних умовах.

В умовах надзвичайного стану певні труднощі ви-
никають і при провадженні обшуку, коли треба діяти 
терміново, не втратити доказів при провадженні цих 
дій. складнощі, з якими стикається у цих випадках 
слідчо-оперативна група, це проведення рятувальних 
робіт та ліквідація наслідків надзвичайної ситуації, а 
також службове розслідування.

Крім того, велике значення для ефективного роз-
слідування кримінальних проваджень в умовах над-
звичайного стану має створення відповідних умов для 
безпечного проведення слідчих дій. прикладом може 
бути спроба огляду реактора на ЧАЄс у квітні 1986 р.

Висновки. Враховуючи складність розслідування 
кримінальних проваджень в умовах воєнного та над-
звичайного стану пропонуємо доповнити новий КпК 
україни окремим розділом «Особливості криміналь-
ного судочинства в умовах воєнного та надзвичайного 
стану», який би передбачав положення про підслід-
ність та підсудність кримінальних проваджень в цих 
умовах, про продовження строків досудового розслі-
дування на час дії на відповідній території україни 
надзвичайного або военного стану, а також положення 
про особливості проведення слідчих (розшукових) та 
негласних слідчих (розшукових) дій, про порядок зу-
пинення та закінчення досудового розслідування по 
кримінальних провадженнях, розпочатих до моменту 
введення надзвичайного або военного стану. 
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Шкитов О. Ф. Действие уголовнопроцес
суального закона в условиях военного и чрезвы
чайного положения

Аннотация. В статье рассмaтривается действие уго-
ловного процесуального закона в условиях военного 
и чрезвычайного положения. Автор статьи предлагает 
дополнить новый упК украины отдельным разделом 
«Особенности уголовного судопроизводства в условиях 
военного и чрезвыйчаного положения».

Ключевые слова: уголовный процессуальный за-
кон, уголовное судопроизводство, военное состояние, 
чрезвычайное состояние.

Shkitov O. The criminal procedure law under 
martial law and state of emergency

Summary. The article rassmatrivaetsya protsesualnogo 
the criminal law in a state of war or state of emergency. The 
author proposes to add a new Code of Criminal Procedure 
separate section «Features of the criminal proceedings in 
the military and chrezvyychanogo condition.»

Keywords: criminal law process, criminal procedure, 
position of war, state of emergency. 
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международного права и международных отношений 
НУ «Одесская юридическая академия»  

МЕТОДОЛОГИЧЕСКИЕ пРОбЛЕМы  
УСТАНОВЛЕНИЯ OPINIO JURIS

профессор М. е. Черкес, «поскольку международное 
право не находится под чьей-либо юрисдикцией, не 
подвластно какому-либо государству и вообще чьей-
либо власти, … нормы международного права не обе-
спечиваются силой государственного принуждения, 
и ставится под сомнение его нормативный характер» 
[1, 21].

Изложение основного материала. В между-
народно-правовой науке является труизмом согла-
сительная природа норм международного права, ис-
ходящая из признания создания норм международного 
права путем согласования воль государств [2, 25-29; 
3, 14]. соглашение является единственным способом 
создания норм международного права [4, 185]. и это 
утверждение является справедливым для обоих основ-
ных источников международного прав – как для меж-
дународного договора, так и международного обычая. 
Хотя высказывается и мнение относительно сомни-
тельности применения концепции согласования воль 
государств к процессу формирования обычая [5,  30]. 

например, фундатор нормативного позитивиз-
ма Ганс Кельзен считал, что обоснование создания 
обычных норм международного права путем согласия 
государств было бы возможно при условии, что такая 
обычная норма создается действиями всех государств, 
которые ею связываются, либо что она (норма) яв-
ляется обязательной для государства только в том 
случае, если оно (государство) своими действиями 
участвовало в создании этой нормы. учитывая, что 
нормы международного обычая обязательны для всех 
государств, было бы необходимо доказать, писал он, 
что все государства согласились со всеми ими путем 
участия своим фактическим поведением в их создании. 
согласно Г. Кельзену, «продолжительная устоявшаяся 
практика большого количества государств, включая 
государства, в виду их силы, культуры и т. д., с осо-
бой заинтересованностью, является существенной». 
следовательно, заключает Г. Кельзен, «обычное право 
не может интерпретироваться как созданное общим 
согласием членов международного сообщества» 
[6,  301-311].

В теории международного права широко рас-
пространено мнение, согласно которому, в отличие 
от международного договора, обычай создается в 

пер. с 6-го англ. изд., доп. Г. Лаутерпахтом / под ред. и с пре-
дисл. с.Б. Крылова. – М.: иностр. лит., 1948. – 407 с. – с. 28.

Аннотация. статья посвящена методологическим 
вопросам установления opinio juris в процессе форми-
рования международного обычая. проведен подроб-
ный анализ решений и консультативных заключений 
Международного суда ООн в контексте методологии 
установления opinio juris. подчеркивается согласитель-
ная природа норм международного права, в связи с 
чем отмечается, что согласование воль государств в 
процессе международного обычного правотворчества 
касается как содержания правила поведения, так и при-
знания его в качестве юридически обязательной нормы 
международного права. 

Автором отмечается, что исходная методология, 
используемая для установления позиции государства, 
основывалась на презумпции либо дедукции opinio juris 
из общей и последовательной практики государств. Од-
нако роль opinio juris меняется. В связи с чем выска-
зывается мнение о достаточности для возникновения 
обычая лишь проявления opinio juris.

Ключевые слова: методология, международный 
обычай, согласование воль государств, Международный 
Cуд ООн, практика государств, opinio juris. 

Постановка проблемы. Один из наиболее значи-
тельных физиков XX века, создатель специальной и 
общей теории относительности, лауреат нобелевской 
премии Альберт Эйнштейн как-то сказал: «Между-
народные законы существуют только в сборниках 
международных законов», – подчеркнув тем самым 
господствовавший долгое время в западной политико-
правовой доктрине нигилистический подход к пони-
манию нормативной природы международного права. 

Анализ последних исследований. Вопросы ле-
гитимности международного права являются весьма 
актуальными в науке международного права. В разные 
годы ими задавались в своих работах В. Г. Буткевич, 
В. А. Василенко, А. с. Гавердовский, Г. В. игнатенко, 
д. Б. Левин, и. и. Лукашук, Г. Кельзен, с. Ю. Мароч-
кин, А. п. Мовчан, Л. Оппенгейм, А. н. Талалаев, 
Г. и. Тункин, дж. Тускоз, е. Т. усенко, д. и. Фель-
дман, р. Фишер, д. Фрай, В. Фридман, М. е. Черкес, 
с. В. Черниченко и др. да и в целом, классический 
академический курс международного права на про-
тяжении многих лет начинался с традиционного во-
проса: а является ли, собственно, международное 
право правом?1 Как справедливо отмечает в этой связи 
1 например, один из параграфов курса Л. Оппенгейма называет-

ся: «Юридическая сила международного права оспаривается». 
– см.: Оппенгейм Л. Международное право. Т. 1: полут.  1: 
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результате несознательных процессов, и поэтому 
международный обычай, по определению Г. Кельзе-
на, «является бессознательным правотворчеством» 
[6, 308]. В отечественной международно-правовой 
науке еще п. е. Казанский, профессор императорского 
новороссийского университета, писал, что междуна-
родный обычай есть «форма образования права, не от-
личающаяся сознательностью» [7, 110]. Аналогичное 
мнение высказывают и другие отечественные юристы-
международники [8, 45].

Как известно, ст. 38 статута Международного суда 
ООн определяет международный обычай «как доказа-
тельство всеобщей практики, признанной в качестве 
правовой нормы». иными словами, это сложившееся 
в практике устойчивое правило, за которым государ-
ства, выражая свою согласованную волю, признают 
юридическую силу. 

из приведенной дефиниции определенно следу-
ет, что международный обычай является результатом 
правотворческого процесса – готовой нормой между-
народного права. В противном случае, суд при раз-
решении спора не мог бы руководствоваться им как 
формальным критерием (источником) правомерности 
поведения государств1. 

природа юридической обязательности обычая 
объясняется по-разному в зависимости от подходов 
к правовой сущности самого международного права. 
Так, сторонники естественно-правовой концепции 
международного права исходят из объективного, по-
мимо воли государств, существования права. следо-
вательно, обычай сам по себе не создаёт нормы, а 
есть лишь подтверждение наличия существующей 
практики и её конституирование. А всеобщая прак-
тика, признанная в качестве правовой нормы, есть 
доказательство обычая.

представители школы позитивизма же требуют 
доказательства обязательной силы международного 
права через суверенную волю государств, и как след-
ствие, их отношение к признанию международного 
обычая более жесткое и формализованное.

напомним, что в своем решении от 27 июня 1986 г. 
по делу «О военной и военизированной деятельности 
в никарагуа и против никарагуа (никарагуа против 
сША)» Международный суд подтвердил, что между-
народный обычай включает два элемента: 1) объектив-
ный элемент – общность практики и 2) субъективный – 
признание в качестве правовой нормы, называемое 
opinio juris.

Opinio juris, или признание в качестве нормы пра-
ва, придает обычному правилу легитимность, наделяя 
1 В то же время, цитированный уже Г. Кельзен определял между-

народный обычай как, с одной стороны, процесс создания 
нормы, а с другой – обычную норму, созданную в результате 
правотворческого процесса. и в этом проявляется особенность 
обычного нормотворчества: процесс формирования обычая 
невозможно точно отграничить во времени от конечного ре-
зультата – собственно сложившегося правила, наделенного 
государствами качествами правовой нормы

его авторитетом и юридической силой. Без этого нор-
мативного аспекта, практика является не более чем 
обычным заведенным порядком либо простой при-
вычкой, но не правом. с этой целью, подчёркивает 
суд, необходимо выяснить, существует ли та или иная 
норма обычного права в opinio juris государств и убе-
диться в том, что это подтверждено практикой [9, п. 
183-186]. иными словами, необходимо, чтоб практика 
сопровождалась убежденностью, что она обязывает 
государства именно как право. 

Анализируя решения Международного суда, мож-
но заметить, что суд старается отталкиваться от ст. 
38 статута, детально изучать практику государств, 
подчеркивая необходимость соблюдения таких крите-
риев, как постоянство, непрерывность и однородность 
практики, а также, что не менее важно, – убежденность 
в ее юридической обязательности для государств [10]. 

Однако ни современная теория, ни практика 
международного права не предлагают методологию, 
которая обеспечивала бы точную меру нормативного 
поведения государств. и средства, используемые для 
этих целей в настоящее время, сводят opinio juris не 
более, чем к правовой фикции.

В объяснении понятия opinio juris признанный 
теоретик международного обычая Г. М. даниленко 
выделяет две теории: традиционную теорию opinio 
juris и теорию, понимающую под opinio juris согла-
сие государств с формирующейся обычной нормой 
[11, 101].

Традиционная концепция, основывающаяся на 
идеях естественно-правовой школы международно-
го права, понимает под opinio juris сопровождающее 
обычную практику убеждение (отсюда обозначение 
этого элемента как «психологического» [12, 46]) в 
том, что практика отражает предписание уже суще-
ствующей нормы права [13, 33], и именно в силу ее 
юридической обязательности этой практики следует 
придерживаться. сторонники данной точки зрения 
считают, что обычные нормы не создаются субъек-
тами международного права, а порождаются непо-
средственно международными отношениями [14, 236].

В отличие от традиционной концепции, теория, 
которая понимает под opinio juris согласие государств 
с формирующейся обычной нормой, трактует opinio 
juris как сознательный акт, имеющий в своей основе 
согласование воль государств и направленный на при-
знание возникающей нормы права2. 

Как верно заметил судья Международного суда 
ООн Котаро Танака в своем особом мнении по делу 
«О Континентальном шельфе северного моря» (Гер-
мания против нидерландов, 1969 г.), «процесс форми-
рования международного обычая является сложным 
психологическим и социологическим процессом». 
2 Отметим, что согласование воль государств в процессе между-

народного обычного правотворчества касается как содержания 
правила поведения, так и признания его в качестве юридиче-
ски обязательной нормы международного права.
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судья К. Танака представил международный обы-
чай как результат двух факторов: количественного – 
практики, которую он образно назвал «телом», – и 
качественного – opinio juris (cокр. от opinio juris sive 
neccessatites – с лат. «убежденность в законности и не-
обходимости»), образно названное им «интеллектом» 
[15, 171]. и установить наличие этих двух факторов 
в процессе формирования обычая, по мнению судьи, 
является тонким и сложным вопросом. 

субъективно-психологическое понимание opinio 
juris как чувства или убеждения приводит некоторых 
авторов к выводу о том, что данный элемент не может 
иметь значения для формирования международного 
обычая. например, Г. Кельзен обосновывал такую по-
зицию тем, что opinio juris не играет какой-либо роли 
в формировании обычая, поскольку на практике до-
казательство субъективных убеждений государств не-
возможно, следовательно, единственным необходимым 
элементом обычая служит длительное и постоянное 
повторение сходных действий [15, 450-451], а opinio 
juris есть фикция, призванная замаскировать право-
творческие полномочия судьи.

существует и теория, признающая opinio juris 
единственным элементом обычая и согласно кото-
рой для возникновения обычая наличия практики 
государств не требуется, достаточно проявления их 
opinio juris [16]. Близкое мнение высказывал и про-
фессор и. и. Лукашук. Он отмечает существенные 
изменения в соотношении двух элементов обычая, под-
черкивая, что «предшествующая обширная практика 
перестала быть необходимой для создания обычных 
норм, и решающее значение приобрело opinio juris. 
Оно способно создавать нормы международного обыч-
ного права даже при отсутствии предшествующей 
практики, а в некоторых случаях и при значительном 
уровне отклоняющейся практики» [14, 235]1. 

на наш взгляд, в теории справедливо подчерки-
вается значение opinio juris для становления между-
народного обычая. нельзя не согласиться с мнени-
ем Г. М. даниленко, отмечающим, что «учет позиции 
отдельных государств по отношению к существую-
щей практике предполагается основным принципом 
обычного нормообразования, который состоит в том, 
что норма обычного права связывает конкретное госу-
дарство только в том случае, если оно тем или иным 
способом признало ее» [11, 112]. иными словами, 
1 Объективности ради, уточним, что ученый исходит из суще-

ствования в современном международном праве двух видов 
обычных норм: «Одни представляют собой сложившееся в 
практике неписаное правило, за которым субъекты признают 
юридическую силу. другие, – отмечает и.и. Лукашук, – также 
являются неписаными правилами, за которыми признается 
юридическая сила, но создаются они не в результате дли-
тельной практики, а путем признания нескольких или даже 
одного предшествующего акта» [14, 214]. и высказанное выше 
мнение «ни в коей мере не означает принижения значения 
традиционных обычных норм, складывающихся в практике 
государств, которые по-прежнему, – подчеркивает он, – будут 
занимать весьма важное место в системе общего междуна-
родного права» [14, 235].

роль opinio juris в процессе обычного нормотворчества 
состоит также в том, что благодаря этому второму 
элементу обычая не допускается навязывание воли 
большинства государств меньшинству, что полностью 
соответствует принципу суверенного равенства го-
сударств. 

следует признать, что как академические круги, 
так и судейский корпус редко предпринимают прямое 
и систематическое исследование поведения государств 
на предмет следования ими правилу обычая. даже 
Международный суд в большинстве случаев оглашает 
правовые постулаты, не устанавливая нормативность 
поведения государства либо не предпринимая анализа 
реальной практики большинства государств. но в тех 
случаях, когда суд считал необходимым установить 
прямое доказательство наличия opinion juris, суд на-
ходил адекватные тому свидетельства. 

Однако государства не часто дают правовые по-
яснения своего поведения, подтверждающие их убеж-
денность и желательность в признании существования 
какого-либо правила как нормы обычая. Также как и 
не понятно, как установить нормативную убежден-
ность сотен государств, многие из которых никогда 
не имели возможности или необходимости выразить 
свое мнение по конкретному правилу [17]. В междуна-
родном обществе существует много различных норма-
тивных отношений, и заявления или акты нескольких 
отдельных государств мало что могут рассказать нам 
о нормативных убеждениях многих. 

исходная методология, используемая для уста-
новления позиции государства, основывалась на 
презумпции либо дедукции opinio juris из общей и 
последовательной практики государств. Эта методи-
ка изначально сводилась к формальному допущению. 
предполагается, что обычно-правовое правило может 
быть выведено индуктивно (путем умозаключения) и 
что последовательность практики свидетельствует о 
принятии данной нормы. 

схожая позиция высказана и в Окончательном до-
кладе Комиссии по вопросу формирования обычного 
(общего) международного права Ассоциации между-
народного права. В нем указывается, что если практи-
ка удовлетворяет всем требованиям, предъявляемым 
к ней как к одному из элементов международного 
обычая, то, за исключением случаев, когда имеются 
основания полагать, что opinio juris отсутствует, нет 
смысла вообще упоминать второй элемент, поскольку 
он легко может быть выведен из практики [13, 33].

иными словами, в случаях, когда практика удо-
влетворяет всем требованиям, предъявляемым к ней 
как к первому элементу обычая, можно говорить о 
презумпции выражения ею opinio juris, то есть, пред-
полагается, что государства следовали определенной 
практике в силу признания ее как общеобязательной 
нормы. но, как и любое допущение, презумпция на-
личия opinio juris, логично, может быть и опровергну-
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та. поэтому не стоит недооценивать данный элемент 
международного обычая даже в тех случаях, когда 
практика полностью соответствует всем предъявляе-
мым к ней требованиям.

презумпция opinio juris сводит всеобщность при-
знания к очевидной фикции, поскольку оно скорее 
предполагается, чем утверждается. В то же время 
теория молчаливого согласия может иметь достаточ-
но аргументированное обоснование. Так, если особо 
заинтересованное государство хранит молчание в от-
ношении складывающегося обычая, которым затра-
гиваются его прямые интересы, логично допустить, 
что тем самым оно выражает свое согласие – tacitum 
pactum, – с обязательностью формирующегося пра-
вила. но в лучшем случае, такое молчаливое согла-
сие дает свидетельства о позиции лишь нескольких 
государств, чего явно недостаточно для установления 
общности признания, особенно, если подавляющее 
большинство государств не было в состоянии заявить 
свой протест и норма касается их непосредственных 
интересов. 

присоединяясь к этой дискуссии, известный поль-
ский юрист-международник Кароль Вольфке подчер-
кивает: «Во все возрастающей мере оправдано обо-
снование презумпции признания практики в качестве 
выражения права в результате все возрастающего зна-
чения международного права и, следовательно, по-
нимания последствий терпимости к новой практике. 
правительства знают, что терпимость к практике ведет 
к ее легализации, к созданию новой нормы обычного 
права. Отсюда их растущая бдительность» [18, 70]. 
профессор К. Вольфке оправдывает такую позицию 
уступкой осознанной необходимости. установить на-
личие нормативных убеждений в противном случае 
было бы чрезвычайно трудно. 

Вспомним также, что в ст. 38 статута Междуна-
родного суда речь идет именно об общей практике1. 
В особом мнении по делу о Юго-Западной Африке 
(вторая фаза) судья К. Танака в связи с этим заметил, 
что «статья 38, п. 1 (b) не исключает возможности не-
большого числа несогласных с созданием обычного 
международного права» [19, 291].

несмотря на то, что такая презумпция встречает 
ряд вполне обоснованных возражений [20], считаем, 
что, поскольку государствам известно о практике дру-
гих государств и, соответственно, они могут пред-
видеть возможность формирования новой нормы, от-
сутствие последовательных возражений со стороны 
государства будет рассматриваться как его согласие 
со становлением правового обычая. 

Конституирование opinio juris возможно как из 
активных действий государств, так и из пассивной 
практики. пассивная практика в формировании обы-

1 В литературе уже обращалось внимание на некорректность 
термина «всеобщая практика» в русском тексте статута, по-
скольку в английском варианте речь идет о «general practice».

чая обязательно учитывается, поскольку государства 
зачастую выражают признание обычая путем «тер-
пеливого отношения» к активным действиям других 
государств, «отсутствием протеста» [11, 113]. иногда 
в теории даже говорится об обычае как «воплощении 
молчаливого или подразумеваемого» соглашения2. 

Государство могут выразить opinio juris и явным 
образом. явно выраженное признание осуществляется 
чаще всего в форме заявления и является наиболее 
предпочтительной формой признания, поскольку не 
вызывает вопросов и разногласий. исходя из этого, 
значение различных заявлений государств для установ-
ления opinio juris превосходит значение фактических 
действий. В случае фактических действий, правда, 
также действует презумпция, что государства совер-
шают их исходя из признания их юридической обяза-
тельности. но именно делая заявление, государство 
недвусмысленно высказывает свою точку зрения.

Так, после того как выяснилось, что сенат сША 
едва ли даст согласие на ратификацию Конвенции 
ООн по морскому праву 1982 г., президент р. рей-
ган заявил, что все положения Конвенции, кроме по-
ложений о режиме ресурсов морского дна, являются 
обычными нормами. профессор Йельского универ-
ситета М. ризман по этому поводу констатировал: 
«Так одним заявлением президента большое число 
положений Конвенции, содержащей немало нового, 
были превращены в обычное право и, следовательно, 
стали обязательными для сША без всякого участия 
сената» [21].

не меньшее значение, чем явное признание име-
ет и прямое возражение государства против возни-
кающей нормы (например, в форме протеста). Такое 
возражение (как и явно выраженное признание) дает 
возможность четко определить позицию государства 
в процессе формирования обычая и, соответственно, 
будет свидетельствовать об отсутствии его согласия 
с формирующейся нормой – opinio non juris. 

Кроме того, и доктрине, и практике междуна-
родного права известен принцип, согласно которому 
обычай, сформировавшийся в практике других госу-
дарств, не связывает однозначно и последовательно 
протестующее против данной практики – с самого 
начала ее становления, – государство [11, 115]. Этот 
принцип получил название «принцип настойчивого 
возражения» [22, 34] и полностью соответствует ха-
рактеру международного права, поскольку в основе 
его источников, в том числе и обычая, как отмечалось, 
лежит соглашение субъектов, пусть даже молчаливое. 

Что касается позиции Международного суда 
ООн, он в своих решениях не раз подтверждал, что 

2 «Международный обычай – это своего рода молчаливое согла-
шение о признании и применении в своих взаимоотношениях 
сложившихся и действующих принципов и норм,» – пишет 
н.М. Минасян. см. : Минасян н.М. источники современно-
го международного права / Отв. ред.: А.М. Ладыженский. – 
ростов-на-дону: изд-во рост. ун-та, 1960. – 152 c. – с. 98-99/
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государство не может быть связано обычаем, против 
формирования которого оно возражало.

Анализ практики Международного суда свиде-
тельствует и о нетрадиционных методах установления 
opinio juris. В уже упоминавшемся решении по делу 
«никарагуа против сША» суд отметил, что opinio juris 
может быть, хотя и со всеми предосторожностями, 
выведено из отношения государств к определенным 
резолюциям Генеральной Ассамблеи ООн. согласие 
с такими резолюциями следует понимать «как при-
знание силы за нормой или комплексом норм, про-
возглашенных самой резолюцией» [9, п. 188-189]. В 
этом же решении суд расценил принятие сША текста 
декларации о принципах международного права, каса-
ющихся дружественных отношений и сотрудничества 
между государствами в соответствии с уставом ООн 
1970 г., в которой закрепляется принцип запрещения 
применения силы либо угрозы силой, как подтвержде-
ние существования opinio juris касательно запрещения 
применения силы в международных отношениях [9, 
п. 189]1.

еще одним примером этого метода установления 
opinio juris может служить Консультативное заклю-
чение Международного суда относительно законно-
сти угрозы ядерным оружием или его применения 
(1951 г.), в котором Cуд отметил, что резолюции 
Генеральной Ассамблеи, даже если они не носят 
обязательного характера, иногда могут иметь норма-
тивное значение. при определенных обстоятельствах 
они могут обеспечивать свидетельства, важные для 
установления факта наличия какой-либо нормы или 
появления opinio juris [23, п. 70]. 

Конечно, методология установления opinio juris 
многообразнее. например, в Консультативном заклю-
чении Международного суда относительно правовых 
последствий строительства стены на оккупированной 
палестинской территории (2004 г.) суд также указывал, 
что заявления, сделанные в порядке одностороннего 
акта, в отношении юридических или фактических 
ситуаций могут иметь следствием возникновение 
юридических обязательств [24]2. 

Конкретные методы установления opinio juris (как 
и формы его проявления) могут отличаться в зави-
симости от того, устанавливает ли содержащаяся в 
обычае норма запрет, обязанность либо правомочие.
1 Впрочем, в особом мнении по данному решению судья Аго 

отметил, что суд проявил слишком большую готовность 
считать подтверждение некоторых принципов в резолюциях 
ООн и ОАГ доказательством наличия данных принципов в 
opinio juris членов международного сообщества. см.: Крат-
кое изложение решений, консультативных заключений и по-
становлений Международного суда (1948-1991 гг.) – с. 210. 
[Электронный ресурс]. – режим доступа : http: //www.icj-cij.
org /homepage /ru /files /sum_1948-1991.pdf

2 уместно привести здесь замечание и.и. Лукашука о том, что 
ряд односторонних актов представляет собой не что иное, как 
серию актов согласия отдельных государств признать опреде-
ленное правило в качестве нормы обычного международного 
права. см.: Лукашук и.и. нормы международного права. – М., 
1997. – с. 215.

норма, закрепляющая запрет, – например, обще-
признанный в гуманитарном праве запрет заявлять, что 
пощады никому не будет, – включает в себя не толь-
ко утверждение, что такое поведение недопустимо, 
и осуждение случаев, когда запрещенное поведение 
имело место, но и фактический отказ от запрещенно-
го поведения. если практика в значительной степени 
проявляется в воздержании от запрещенных действий, 
сопровождаемом молчаливым согласием государств, в 
целях конституирования обычая необходимо устано-
вить наличие признаков того, что такое воздержание 
основывается на законных ожиданиях подобного же 
поведения от других государств и международного 
сообщества в целом.

норма, возлагающая обязательства, – например, 
правило об оказании помощи раненым и больным, – 
проявляется, прежде всего, в соответствующем этим 
требованиям поведении. подтверждением того, что 
данное обязательство нормативно, а не простое про-
явление вежливости, может служить заявление необхо-
димости такого поведения или осуждение государств, 
не соблюдающих установленную обязанность. Воз-
можно также, что государство, подвергшееся такой 
критике, предоставит впоследствии пояснение своего 
уклонения от обязательства либо оправдания в преде-
лах установленного правила.

норма, предоставляющая правомочия, – например, 
право государства на осуществление универсальной 
юрисдикции в отношении актов пиратства [25], – мо-
жет находить свое проявление в действиях государ-
ства, на которые предоставлены соответствующие 
правомочия, в отсутствии фактической обязанности 
их совершения. данное правило обычно принимают 
форму совершения таких действий государством при 
отсутствии протестов со стороны других государств.

Впрочем, иногда оказывается теоретически трудно 
(а порой практически и невозможно) четко разграни-
чить элементы практики и правовой убежденности. 
Часто, одно и то же деяние является проявлением как 
практики, так и opinio juris. В частности, заявления 
государства служат как отражением сложившейся 
практики, так и правовой позиции государства. 

Когда существует общепринятая практика, opinio 
juris, в целом, признается содержащимся в этой прак-
тике и, следовательно, как правило, нет необходимо-
сти, устанавливать отдельно существование opinio 
juris.

Однако установление opinio juris играет важную 
роль в ситуациях отсутствия однозначной практики, 
когда решить вопрос о формировании на ее основе 
обычая является проблематичным. Это имеет место, 
когда государства никак не проявляют своей позиции 
по формирующемуся правилу, сохраняя молчание и 
не давая каких-либо пояснений о своем отношении 
к нему. 
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пример такой ситуации был проанализирован по-
стоянной палатой Международного правосудия в деле 
о теплоходе «Лотос», в котором Франция оспаривала 
право Турции преследовать иностранных граждан, об-
виняемых в том, что они вызвали столкновение судов 
в открытом море. Франция заявляла, что отсутствие 
таких разбирательств свидетельствовало об установ-
лении запрета согласно международному обычному 
праву преследовать в судебном порядке каким-либо 
другим государством, кроме как государства флага 
судна, на борту которого противоправное деяние имело 
место. суд, однако, не согласился, поскольку было 
неясно, воздерживались ли другие государства от пре-
следования, потому что считали, что они не обладали 
таким правом, либо вследствие какой-либо другой при-
чины, например, отсутствие интереса или убеждение, 
что суд государства флага является более удобным 
форумом. суд заявил, что нет никаких свидетельств 
какой-либо сознательности наличия обязанности воз-
держаться [26, 28].

другая ситуация неопределенности была проанали-
зирована Международным судом в деле «О Континен-
тальном шельфе северного моря» (Германия против 
нидерландов, 1969 г.), в котором дания и нидерланды 
утверждали, что принцип равного отстояния при дели-
митации морских пространств является неотъемлемой 
частью основной доктрины, связанной с континенталь-
ным шельфом, и сложился как обычная норма, inter 
alia, поскольку целый ряд государств (было упомянуто 
около 15 случаев) последовал этой практике. Однако 
суд не нашел свидетельств того, что они совершили 
эти действия потому, что с юридической точки зрения 
считали себя обязанными применить этот принцип в 
качестве нормы обычного права. Эти случаи не явля-
ются убедительным и достаточным доказательством 
устойчивости сложившейся практики [15].

В области международного гуманитарного права, 
нормы которого устанавливают многочисленные за-
преты и обязанности воздерживаться от определен-
ных действий, бездействия, установление opinio juris 
представляет особую проблему, поскольку требуется 
установить доказательства того, что соблюдение их – 
это не случайность, но следование им на основе убеж-
денности в их обязательности. примером тому может 
служить проблема правового основания применения 
норм о запрете средств и методов ведения военных 
действий, установленных в договорах, касающихся 
международных вооруженных конфликтов, в отно-
шении вооруженных конфликтов немеждународного 
характера. само по себе молчаливое воздержание 
от запрещенных в договорном порядке действий со 
стороны не участвующих в конфликте государств не 
свидетельствует о их opinio juris в существовании 
аналогичной обычной нормы, применимой к воору-
женным конфликтам немеждународного характера.

В связи с этим Фредерик Л. Киргис справедливо 
отмечает, что, похоже, международные суды и трибу-
налы устанавливают существование нормы обычного 
международного права, когда это правило является 
желательным для международного мира и безопас-
ности или для защиты прав человека, при условии 
отсутствия существования противоположного opinio 
juris [27, 146]. подтверждением таких выводов служат 
заключение Международного Военного трибунала в 
нюрнберге о том, что положения Гаагскойконвенции 
1907 г. устоялись в обычное право1 [29, 1020], или за-
ключение Международного суда по делу никарагуа 
о том, что правило невмешательства во внутренние и 
внешние дела другого государства являются частью 
обычного международного права [9, п. 202-209].

Однако, когда устанавливалось обратное opinio 
juris ряда государств, в том числе особо заинтересован-
ных, международная судебная практика постановляла, 
что существование нормы международного обычного 
права не было доказано, как например, в консульта-
тивном заключении Международного суда по делу о 
Ядерном оружии в вопросе, является ли применение 
ядерного оружия незаконным [23]. В консультативном 
заключении суд констатировал, что международное 
обычное и договорное право не содержит какого-либо 
конкретного предписания, санкционирующего угрозу 
ядерным оружием или любым другим оружием. Вме-
сте с тем, не существует принципа или нормы меж-
дународного права, которые ставили бы законность 
угрозы ядерным оружием или любым другим оружием 
или же его применение в зависимость от какой-либо 
конкретной санкции. Государства, считающие при-
менение ядерного оружия незаконным, стремились 
продемонстрировать существование нормы обычного 
права, запрещающей применение такого оружия. Они 
ссылаются на последовательную практику неприме-
нения ядерного оружия государствами с 1945 года и 
усматривают в той практике выражение opinio juris со 
стороны тех, кто обладает таким оружием [23, п. 65]. 
Кроме того, государства-члены международного со-
общества весьма расходятся во мнениях по вопросу 
о том, представляет ли собой неприменение ядерного 
оружия за последние 50 лет выражение opinio juris. 
В этих обстоятельствах суд считает, что у него нет 
возможности установить факт существования такого 
opinio juris [23, п. 67].

Выводы. итак, отсутствие единообразия в понима-
нии природы opinio juris приводит к тому, что данный 
1 по мнению Трибунала, «правила ведения войны на суше, 

сформулированные в конвенции, несомненно, являлись шагом 
вперед по сравнению с существовавшим во время ее принятия 
международным правом. но конвенция определенно устанав-
ливает, что это была попытка «пересмотреть общие законы и 
обычаи войны», которые она, таким образом, признала суще-
ствующими. Однако в 1939 году эти правила, изложенные в 
конвенции, были признаны всеми цивилизованными народами 
и рассматривались как выражение законов и обычаев веде-
ния войны, на которые имеется ссылка в статье 6 (b) устава» 
[29,  1020].
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элемент не всегда рассматривается как однозначно не-
обходимый для формирования обычая. Хотя, с другой 
стороны, ему иногда отводится и первостепенная роль 
в формировании обычая.

В целом, приходится констатировать, что в 
международно-правовой теории и практике отсутству-
ет методология, которая бы давала возможность четко 
определить opinio juris и однозначно судить о том, 
приняло ли государство на самом деле сложившуюся 
практику в качестве права. Общая и последовательная 
практика может иметь определенные перспективы, но 
практика редко бывает общей или даже наблюдаемой, 
также как и неоднозначно, что даже общая практика 
большинства государств будет порождать правовые 
обязательства в децентрализованном и мультикуль-
турном мире. 

Возможно, существующая практика несовершен-
на, и интересы международного сообщества требу-
ют более строгих свидетельств становления нормы 
международного обычного права, предоставляющих 
большую уверенность в том, что возникающие нормы 
действительно отражают реальную политику и обяза-
тельства государств. но с другой стороны, все более 
усложняющаяся система международных отношений 
требует значительного числа новых норм, и слишком 
жесткие требования к созданию норм могут ограни-
чить возможности развития международного права, 
в результате чего вся международная нормативная 
система может стать архаичной. 
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Трояновський А. В. Методологічні проблеми 
встановлення opinio juris

Анотація. стаття присвячена методологічним пи-
танням встановлення opinio juris в процесі формуван-
ня міжнародного звичаю. проведено детальний аналіз 
рішень і консультативних висновків Міжнародного 

суду ООн у контексті методології встановлення opinio 
juris. підкреслюється погоджувальна природа норм 
міжнародного права, у зв’язку з чим відзначається, 
що узгодження воль держав у процесі міжнародної 
звичаєвої правотворчості стосується як змісту прави-
ла поведінки, так і визнання його в якості юридично 
обов’язкової норми міжнародного права.

Автором відзначається, що вихідна методологія, яка 
використовується для встановлення позиції держави, 
ґрунтувалася на презумпції або дедукції opinio juris із 
загальної та послідовної практики держав. Однак роль 
opinio juris змінюється. у зв’язку з чим висловлюється 
думка про достатність для виникнення звичаю лише 
прояву opinio juris.

Ключові слова: методологія, міжнародний звичай, 
узгодження воль держав, Міжнародний Cуд ООн, прак-
тика держав, opinio juris.

Troyanovsky A. The methodological problems of 
determining opinio juris

Summary. The article is dedicated to the methodological 
issues of determining opinio juris in the formation of 
international customary law. A detailed analysis of the 
ICJ judgments and advisory opinions in the context of 
the methodology for determining opinio juris is given. The 
conciliation nature of international law is emphasized, in 
connection with what it is noted that the coordination of the 
wills of states in the international customary law-making 
process regards as to the content of practice, and as to its 
recognition as a legally binding international law rule.

The author notes that the initial methodology used to 
determinethe state position was based on the presumption or 
deduction of opinio jurisfrom a general and consistent state 
practice. However, the role of opinio juris is changing. Thus, 
it has been argued that solely opinio juris is completely 
sufficient for formation of customary law.

Keywords: methodology, international custom, 
agreement of wills, International Court of Justice, legal 
state practice, opinio juris.
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Чайковський Ю. В.,
к. ю. н., доцент кафедри міжнародного права та міжнародних відносин

НУ «Одеська юридична академія»

РОЛь КОНцЕпцІЇ «ReSPONSIbIlIty tO PROtect» 
У  ФОРМУВАННІ СУЧАСНОГО МІЖНАРОДНОГО 

СпІВТОВАРИСТВА

те, що на відміну від всіх інших понять соціальної 
організації (держава, нація, суспільство і т. д.), воно 
ніколи не буде використано в негативному плані і йому 
ніколи не знайдеться позитивного протиставлення або 
протилежного поняття. практично те   саме можна ска-
зати і про поняття «світове співтовариство» – воно 
ніколи не використовується в зневажливому значенні. 
Може бути, не зовсім зрозуміло, що повинно тракту-
ватись або мається на увазі під ним, але напевно ясно: 
ті, хто його використовують, впевнені, що світ був би 
краще, якби він міг бути названий співтовариством. 
Що стосується дипломатичного використання понят-
тя «міжнародне співтовариство» – відносного, але на 
противагу світовому суспільству переважно держа-
воцентричного поняття – воно завжди переконливо.

Ми будемо говорити про міжнародне суспільство 
у контексті розвитку сучасного міжнародного права. 
Особливо динамічно система міжнародного права 
розвивалася у ХХ ст., коли під впливом загальних 
для людства загроз – двох світових воєн, глобальних 
проблем, виразно вималювалися контури міжнарод-
ного співтовариства з унікальною системою регулю-
вання відносин – сучасним міжнародним правом. I 
хоча, як зазначає М. Ю. Черкес, сам термін «сучас-
не» міжнародне право є не досить коректним, ми за-
стосуємо саме цей термін, оскільки для нас важливо 
підкреслити кардинальні відмінності у порівнянні 
із класичним міжнародним правом [1, 90]. сучасне 
міжнародне право є системою права із взаємозалеж-
ністю і взаємопов’язаністю складових елементів – 
норм, інститутів і галузей, саме таким воно стало 
після прийняття статуту Організації Об’єднаних на-
цій, як відправної точки відліку нового періоду його 
становлення. 

найбільш помітні зміни в міжнародному праві – у 
перетині сфер регулювання із національними право-
вими системами. Міжнародне право вторгається у 
традиційно внутрішньодержавні сфери регулюван-
ня – такі, як, наприклад, відносини із населенням чи 
здійснення правосуддя. дане явище призводить до 
появи концепції включення внутрішньодержавних 
правопорядків до багаторівневого правового порядку, 
підсумком якого повинно стати створення, тлумачення 
і застосування внутрішньодержавних норм, як і між-

Анотація. проводиться аналіз впливу концепції 
«Responsibility to Protect» на формування сучасного 
міжнародного співтовариства. підкреслюється, що пра-
ву властивий розвиток еволюційним шляхом, а разом зі 
збільшенням кількості суб’єктів міжнародно-правових 
відносин і поглиблення їх взаємодії між собою, неми-
нуче також має відбуватися і якісний розвиток між-
народного права. робиться висновок, що концепція 
«Responsibility to Protect» покликана прийти на заміну 
концепції гуманітарної інтервенції у міжнародному пра-
ві як новий рівень відповідальності національних урядів 
перед міжнародним співтовариством, що формується.

Ключові слова: відповідальність за захист, 
еволюція права, міжнародне співтовариство, пробле-
ми становлення.

Постановка проблеми. Міжнародне право з мо-
менту своєї появи пройшло складний шлях еволюції, 
який різними авторами схематично зображується в 
певній кількості періодів становлення міжнародного 
права. незважаючи на складнощі у визначенні точки 
відліку міжнародного права, значну розбіжність серед 
представників науки міжнародного права у цьому над-
складному питанні, єдиною є думка про еволюційний 
розвиток міжнародного права. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. дослідженню ролі і місця 
у даному процесі і його впливу на формування між-
народного співтовариства присвячували свої праці 
видатні вчені-міжнародники, такі як: Л. Алексідзе, I. 
Блищенко, В. Буткевич, А. дмитрієв, В. денисов, В. 
Євінтов, А. Мовчан, I. Лукашук, Г. Тункін, Є. Заядло, 
р. Квєчень та ін.

предметом даного дослідження є концепція 
«Responsibility to Protect» та її роль у формуванні 
міжнародного співтовариства.

Метою даної статті є проведення аналізу впливу 
концепції «Responsibility to Protect» на становлення 
сучасного міжнародного співтовариства.

Викладення основного матеріалу. пізнання між-
народного співтовариства є виключно важливим для 
практики міжнародних відносин і теорії міжнародного 
права. За своїм смисловим використанням поняття 
«співтовариство» оманливе і неоднозначне. Воно, так 
би мовити, більш переконливе для опису існуючого 
або альтернативного набору відносин. Більш важливо 
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народних, в рамках цієї системи. ці ідеї глобального 
права пропонують розглядати право як «внутрішнє» 
і «зовнішнє», відходячи від традиційного сприйнят-
тя «міжнародності» права. Такий підхід загрожує не 
лише самостійності внутрішньодержавного право-
порядку, але також і існуванню міжнародного права, 
тому що ставить під сумнів сутність міжнародного 
права, яке засноване на існуванні суверенних держав. 
З цим пов’язана й дискусія стосовно міжнародної 
правосуб’єктності фізичної особи. 

Iншим феноменом сучасного міжнародного права 
є проблема конституціоналізації міжнародного пра-
ва, що пропонує діаметрально протилежний погляд 
на сучасне міжнародне право як розвиток тенденцій 
імперативізації й існування зобов’язань erga omnes. 
ця проблема ставить під сумнів існування міжнарод-
ного права як «горизонтального» правопорядку, що 
спирається на узгодження воль суверенних держав.

Однак, фундаментом сучасного міжнародного пра-
ва є відносини суверенних держав. Iдея суверенітету 
залишається основою міжнародного права. поява в 
міжнародних відносинах суверенних суб’єктів зміни-
ла структуру й вигляд міжнародного співтовариства. 
сучасне міжнародне співтовариство – це суверенні 
держави, а не суверени, і відносини між ними скла-
даються на регулятивній основі міжнародного права. 
Тобто, якщо бути більш семантично допитливими, то 
вірно називати існуючий правопорядок міждержав-
ним правом, а не міжнародним. Ще одним феноменом 
права сучасного міжнародного співтовариства є опора 
не на етичні норми його існування, а «позитивізація» 
з опором на волі суверенних держав. роль держав у 
сучасному міжнародному співтоваристві безспірна, 
проте виникає питання про місце й роль недержав-
них суб’єктів. ст. 53 Віденської конвенції про пра-
во міжнародних договорів 1969 р. оперує поняттям 
«міжнародне співтовариство держав як ціле», однак 
Міжнародний суд ООн вже у 1970 р. у своєму рішенні 
(і в подальшій правотворчості) вживає термін «міжна-
родне співтовариство як ціле», чим значно розширює 
суб’єктний склад такого співтовариства. 

для нас не є важливим питання чи всі суб’єкти між-
народного співтовариства є суб’єктами міжнародного 
права, однак важливо, що міжнародне співтовариство 
складають і держави, і несуверенні суб’єкти міжнарод-
ного права, так і ті учасники міжнародних відносин, 
міжнародна правосуб’єктність яких під питанням. 
Отже, сучасне міжнародне співтовариство складається 
з неоднорідних за статусом суб’єктів, і, як наслідок, 
має слабкий ступінь згуртованості. 

Функціонування міжнародного співтовариства 
можна розглядати в двох значеннях: як сукупність 
суб’єктів, що вступають у відносини між собою і як 
сукупність суб’єктів, об’єднаних спільною ідеєю і 
аксіологічною основою. Iноді, різниця ця помітна в 
термінах «співтовариство» і «спільнота». спільно-

та – більш тісне об’єднання, тісне саме у зв’язках 
між суб’єктами. Зокрема, міжнародна спільнота від-
різняється від міжнародного співтовариства опорою 
на квазіконституційні чи навіть конституційні основи, 
що складають її фундамент як правового порядку. В 
цьому плані, категорія міжнародної спільноти тісно 
пов’язана із створенням глобальної конституції.

Відносини у міжнародному співтоваристві реалі-
зуються у двох вимірах: горизонтальному (між неза-
лежними суб’єктами) і вертикальному (між державами 
й іншими членами міжнародного співтовариства). у 
цьому плані міжнародне право – явище вторинне, тоб-
то є результатом зобов’язань суб’єктів. Отже, міжна-
родне право – результат комунікації між суб’єктами у 
міжнародному співтоваристві, члени якого переконані 
у необхідності узгодження взаємної поведінки.

саме формуванню міжнародного співтовари-
ства у вертикальному вимірі й сприяє концепція 
«ResponsibilitytoProtect» (або відповідальності за за-
хист), що знайшла багато прибічників саме останнім 
часом. поняття «відповідальність за захист» (обов’язок 
захищати) є одним з найбільш часто використовуваних 
у сучасній міжнародній політиці. Його походження тіс-
но пов’язане з дискусією про взаємозв’язок та взагалі 
сумісність національного суверенітету, використання 
сили в міжнародних відносинах і прав людини, що 
відбувається в світі протягом кількох останніх років. 
переломним моментом у цій дискусії було військове 
втручання нАТО в Косово, що поставило на порядок 
денний фундаментальне питання про легітимність 
втручання здійснене під прапором прав людини і без 
прямого дозволу ради Безпеки ООн. Таким чином, 
ми мали справу з так званим класичним прикладом 
конфлікту між правом і мораллю в цілому і міжнарод-
ного права і міжнародної моралі зокрема. під впли-
вом цих подій була створена в 2001 році Міжнародна 
комісія з питань інтервенції та державного суверені-
тету (далі – Комісія). Комісією був розроблений спе-
ціальний документ «Відповідальність за захист», в 
якому здійснена спроба замінити правову концепцію 
«гуманітарної інтервенції». події 11 вересня 2001 р. 
і подальше одностороннє проголошення глобальної 
війни з тероризмом, війни в Афганістані та Iраку, озна-
чало, що люди почали думати про кінець обговорен-
ня гуманітарної інтервенції. Iдея гуманітарної інтер-
венції отримала підтримку, але стільки ж отримала 
й критики, що знову стало причиною повернення до 
концепції відповідальності за захист. посилаючись на 
те, що з 1945 р., після прийняття статуту ООн, було 
більше десятка випадків застосування сили під «гума-
нітарним» приводом без санкції ООн, прихильники 
американського тлумачення концепції гуманітарної 
інтервенції роблять висновок, що оскільки, на їх дум-
ку, ці випадки збройної інтервенції були дозволені 
міжнародним співтовариством або, в крайньому ви-
падку, були зустрінуті їм лише з мовчазною незгодою, 
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то можна виходити з того, що статут ООн може бути 
модифікований практикою держав-членів ООн, що 
створює міжнародний звичай.

Отже, у доповіді Комісії, опублікованій в 2001 р. 
під назвою «Відповідальність за захист», вказується 
на те, що суперечності з питання про застосування 
сили в гуманітарних цілях виникли внаслідок існуван-
ня «небезпечної прогалини» між реально існуючими 
стражданнями людей і діючими правовими нормами 
і механізмами регулювання міжнародних відносин. 
Комісія запропонувала заповнити цю прогалину, 
сформулювавши новий принцип міжнародного пра-
ва – «відповідальність за захист», – який зобов’язував 
би міжнародне співтовариство втручатися в справи 
інших держав з метою запобігання або припинення 
гуманітарних криз.

Запропонована Комісією концепція коригує тради-
ційне розуміння державного суверенітету, підкреслю-
ючи, що він означає не тільки права, але й обов’язки 
держави. на думку Комісії, суверенітет означає, що 
«державні влади несуть відповідальність за те, яким 
чином вони здійснюють функції захисту безпеки і 
життя своїх громадян та підвищення їх добробуту», 
що «національні політичні влади відповідають перед 
своїми громадянами у внутрішньополітичному плані 
і перед міжнародним співтовариством – через ООн» 
і що «представники держави несуть відповідальність 
за свої дії, тобто вони можуть бути притягнені до від-
повіді як за свої вчинки, так і за упущення». проте, 
комісія йде далі і висуває тезу про те, що запропо-
нована нею концепція «Відповідальності за захист» 
накладає зобов’язання не тільки на окремі держави, 
а й на міжнародне співтовариство в цілому. у першу 
чергу відповідальність за захист своїх громадян ле-
жить на владі самої держави. Але, як вважає комісія, 
якщо держава не виконує її, то як би в другу чергу 
функція виконання цієї відповідальності, навіть якщо 
це зажадає порушення державного суверенітету, пере-
ходить до міжнародного співтовариства, яке діє через 
ООн. Таким чином, робить висновок комісія, «у тих 
випадках, коли населенню завдана серйозна шкода 
в результаті громадянської війни, заколоту, репресій 
або недієздатності держави, а сама ця держава не хоче 
або неспроможна зупинити або запобігти нанесенню 
такої шкоди, то принцип невтручання відступає перед 
міжнародною відповідальністю за захист» [4, 140]. 

у той же час, допускаючи в принципі можливість 
гуманітарної інтервенції за рішенням ООн, Комісія 
вважає при цьому за необхідне наступне: встанови-
ти більш чіткі правила, процедури та критерії визна-
чення того, чи є втручання необхідним, а також того, 
коли і як його здійснювати; визначити правомірність 
військового втручання, якщо воно необхідне, і тіль-
ки після того, як всі інші підходи не принесли успі-

ху; забезпечити, щоб військове втручання, якщо воно 
робиться, здійснювалося лише в оголошених цілях, 
було ефективним і при цьому приділялася належна 
увага зведенню до мінімуму заподіяння в результаті 
нього людських жертв і шкоди державі; допомогти 
усунути, де це можливо, причини конфлікту, одно-
часно зміцнюючи перспективи встановлення міцного 
і справедливого миру. не можна не зробити висновок, 
що в принципі Комісія пропонує досить збалансовану 
концепцію гуманітарної інтервенції. З одного боку, 
державам дають зрозуміти, що, в разі проведення 
ними, всупереч їх конституціям, незаконних репре-
сій чи силових акцій проти груп власного населення 
з масовими жертвами або їх нездатність або небажан-
ня покласти край незаконному переслідуванню та-
ких груп, міжнародне співтовариство може здійснити 
втручання, в тому числі і збройне, у внутрішні справи 
таких держав в гуманітарних цілях, для виправлення 
такого становища.

 З іншого боку, розуміючи, що пропоноване кори-
гування найважливіших міжнародно-правових прин-
ципів невтручання у внутрішні справи держав, поваги 
державного суверенітету і незастосування сили може 
відкрити широкі можливості для зловживання силою 
державами у власних егоїстичних інтересах, Комісія 
підкреслює, що рішення про збройну гуманітарну 
інтервенцію може бути прийнято тільки через ООн, 
тобто згідно зі статутом ООн, через її раду Безпеки. 
Очевидно, що комісія справедливо виходить з того, що 
тільки в разі досягнення консенсусу між постійними 
членами ради Безпеки при вирішенні цього питання, 
міжнародне співтовариство може бути гарантовано від 
зловживання силою тієї чи іншої з великих держав 
шляхом здійснення гуманітарних інтервенцій.

Висновки. Тож, сама концепція «Відповідальності 
за захист» сприяє формуванню міжнародного співто-
вариства не як простої сукупності чітко визначених 
суб’єктів, а радше, як системи взаємопов’язаних чле-
нів, позбавлених обмеженості державних кордонів і 
впливу національних урядів.
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Чайковский Ю. В. Роль концепции «Responsibility 
to Protect» в формировании современного междуна
родного сообщества

Аннотация. проводится анализ влияния концеп-
ции «Responsibility to Protect» на формирование со-
временного международного сообщества. подчеркива-
ется, что праву свойственно развитие эволюционным 
путем, а вместе с увеличением количества субъектов 
международно-правовых отношений и углублением их 
взаимодействия между собой, неизбежно также про-
исходит и качественное развитие международного 
права. делается вывод, что концепция «Responsibility 
to Protect» призвана прийти на смену концепции гу-
манитарной интервенции в международном праве как 
новый уровень ответственности национальных прави-
тельств перед международным сообществом, которое 
формируется.

Ключевые слова: ответственность за защиту, эво-
люция права, международное сообщество, проблемы 
становления.

Chaykovskyy Yu. The Role of the «Responsibility 
to Protect» Concept in the Formation of Modern 
International Community

Summary. The influence of the concept «Responsibility 
to Protect» on modern international community formation 
is analyzed in the article. It is emphasized that the law de-
velops in evolutionary manner. As its subjects increase in 
number and their interactions become deeper international 
law develops qualitatively. It is concluded that «Respon-
sibility to Protect» concept was designed to replace the 
concept of humanitarian intervention in international law. 
It is a new level of responsibility of national governments 
towards the international community. 

Keywords: the responsibility to protect, the evolution 
of the law, the international community, the problems of 
development.
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к. ю. н., заведующий кафедрой теории и истории государства и права 

УО «Полоцкий государственный университет» 
 

КОНСТИТУцИЯ РЕСпУбЛИКИ бЕЛАРУСь 
О пОНЯТИИ СУВЕРЕНИТЕТА НАРОДА, НАцИИ, ГОСУДАРСТВА

– наше государство самостоятельно осущест-
вляет внутреннюю и внешнюю политику;

– республика Беларусь ставит целью сделать 
государство нейтральным;

– территория Беларуси едина и неотчуждаема.
Вместе с тем, суверенитет республики Беларусь 

согласно Конституции республики Беларусь имеет 
ограничения. В частности, к внешним и при этом 
добровольным ограничениям суверенитета относятся 
стремление Беларуси быть полноправным субъек
том мирового сообщества (преамбула); включение 
в белорусскую правовую систему общепризнанных 
принципов международного права (ч. 1 ст. 8), кото-
рые имеют приоритет в отношении национального за-
конодательства; гарантирование прав и свобод граждан 
Беларуси согласно международным обязательствам 
государства (ч. 3 ст. 21); признание юрисдикции меж-
дународных организаций, когда граждане Беларуси 
обращаются туда в соответствии с международно-
правовыми актами, ратифицированными республикой 
Беларусь, с целью защиты своих прав и свобод, если 
исчерпаны все имеющиеся внутригосударственные 
средства правовой защиты (ст. 61); возможность при-
знания Конституционным судом нормативного право-
вого акта не имеющим юридической силы в случае 
несоответствия его международноправовым ак
там, ратифицированным Республикой Беларусь 
(ч. 4 ст. 116) [1].

В Основном Законе нередко употребляется тер-
мин «народ» (например, в преамбуле, ст. 3, 9) и «на
циональный» (ст. 50, 52, 54) [1]. Такая категория, 
как «нация», в тексте белорусской Конституции не 
используется, хотя многие конституции зарубежных 
стран ее признают (Германии, россии, Франции и др.).

согласно смыслу Конституции республики Бела-
русь, под народом понимается совокупность граждан 
республики Беларусь, которая обладает учредитель-
ной властью и при определенных условиях вправе ее 
реализовать, поскольку является носителем сувере
нитета и единственным источником власти в респу-
блике Беларусь. В преамбуле Конституции республики 
Беларусь очень четко сформулирован тезис теории 
«национального суверенитета»: «Мы, народ Бела-
руси, … основываясь на своем неотъемлемом праве 
на самоопределение…» [1].

Аннотация. с позиций современного конституцио-
нализма рассматривается суверенитет народа, нации, 
государства на примере Основного Закона Беларуси. 
В основу исследования текста Конституции положены 
грамматический, логический и систематический спосо-
бы толкования. подчеркивается сложность трактовок 
категории «народный суверенитет». Актуализируется 
проблема соотношения указанных видов (типов) суве-
ренитета. Отмечены наиболее дискуссионные взгляды 
ученых в этой сфере научной деятельности.

Ключевые слова: суверенитет, конституция, на-
родный, государственный, национальный.

Постановка проблемы. по смыслу Конституции 
республики Беларусь (статьи 1, 3, 6, 9, 19, 79, 84) 
понятие суверенитета означает верховенство, неза-
висимость и самостоятельность государственной 
власти, полноту законодательной, исполнительной 
и судебной власти государства на своей территории, 
независимость в международном общении [1]. Это – 
необходимый качественный признак (атрибут) респу-
блики Беларусь как государства, характеризующий ее 
конституционно-правовой статус.

Конституция не допускает какого-либо иного 
носителя суверенитета и источника власти, помимо 
народа Беларуси. поэтому некорректным следует счи-
тать положение статьи 109 Конституции республики 
Беларусь, в котором говорится о том, что «судебная 
власть в республике Беларусь принадлежит судам» 
[1]. Очевидно, что судебная власть, как, впрочем, и 
любая другая государственная власть, может принад-
лежать только народу, как единственному источнику 
государственной власти. суды переданную им власть 
могут только осуществлять, не более того. положения 
о государственном суверенитете в нашем Основном 
Законе «переплетаются» с положениями, в которых 
закреплены основы суверенитета народа.

Этим, можно предположить, подчеркивается их не-
разрывная связь и исходное значение народного суве-
ренитета (статья 3 Конституции республики Беларусь). 

Изложение основного материала. суверенитет 
республики Беларусь закрепляется в следующих по-
ложениях:

– суверенитет Беларуси распространяется на 
всю территорию;

– республика Беларусь обеспечивает защиту 
своей независимости и территориальной целостности;
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Такой подход, подразумевающий признание в 
Основном Законе «народного» и «национального» су-
веренитета, полностью соответствует международным 
стандартам. Так, Международный пакт о гражданских 
и политических правах от 16 декабря 1966 г. (Бела-
русью он был ратифицирован 12 ноября 1973 года) 
в п. 1 ст. 7 гласит, что в силу права народов на са-
моопределение «они свободно устанавливают свой 
политический статус и свободно обеспечивают свое 
экономическое, социальное и культурное развитие» 
[2]. Это означает, что навязанные народу против его 
воли политический режим или форма правления, а 
также режим, который не позволяет народу свобод-
но осуществлять свое экономическое, социальное и 
культурное развитие, противоречат основополагаю-
щим международно-правовым нормам. Такой народ не 
может считаться свободным и самоопределяющимся, 
поэтому народ обладает правом на сопротивление. 
и хотя в белорусской Конституции об этом праве не 
упоминается («сопротивление угнетению есть одно 
из прав человека», – так записано во Французской 
декларации прав человека и гражданина 1789 г.), оно 
вытекает из природы естественного права и сохра-
няет силу как гарантия против узурпации власти и 
тирании (напомним, что в основе Конституции ре-
спублики Беларусь лежит концепция, основанная на 
ценностях естественного права). Таким образом, такое 
право противостоит любому присвоению власти или 
незаконному отказу от конституционных принципов 
и форм правления.

В контексте рассмотрения данной проблемы крайне 
важным нам представляются размышления одного из 
ведущих правоведов, бывшего председателя Консти-
туционного суда российской Федерации профессора 
М. В. Баглая [3, 106-107]. Вот что он пишет.

Воля народа, выраженная в юридически релевант-
ных формах, является подлинным и единственным 
базисом государства, от нее исходит мандат на устрой-
ство и любые изменения формы государственной 
власти. В силу естественного права, заложенного в 
понятии народного суверенитета, народ вправе ока-
зать сопротивление любой попытке насильственного 
свержения конституционного строя. (…) право на вос-
стание против тирании, на гражданское неповинове-
ние, на применение силы против насилия – составные 
элементы народного суверенитета.

угроза суверенитету народа носит скрытый харак-
тер. В наше время трудно представить какую-либо 
политическую силу, которая бы открыто отрицала 
его, тем более это верно для политических движе-
ний, основанных на идеях либерализма, неоконсер-
ватизма, социал-демократии, которые органически 
слиты со свободой народа и его полновластием. Од-
нако по-другому обстоит дело с идеологиями левого 
и правого радикализма, которые на словах призна-
ют и возносят народный суверенитет, а на практике 

стремятся подменить его вождизмом и однопартийной 
диктатурой (в этой связи как никогда актуальна работа 
и. А. ильина «О сущности правосознания» [4]). сле-
довательно, суверенитет народа нуждается в защите, 
и эта защита обеспечивается всем конституционным 
строем государства.

право на сопротивление – это «палка о двух кон-
цах», а поэтому оно упоминается в конституциях до-
вольно редко. но такие случаи все же есть: в Основном 
Законе ФрГ прямо записано, что граждане «имеют 
право на сопротивление каждому, кто попытается 
устранить этот строй, если другие средства невозмож-
ны». Аналогичное право записано в конституционных 
документах сША, Франции и ряда других стран, оно 
признается как важный элемент естественного права. 
и в этом своем качестве безусловно должно рассма-
триваться как свойство суверенитета народа. Отказ от 
конституционных форм правления в пользу идеологи-
ческой целесообразности есть государственный пере-
ворот, дающий народу основание для использования 
права на сопротивление.

с учетом изложенного можно сделать вывод о том, 
что белорусская конституционная доктрина различает 
в суверенитете три аспекта, которые в юридической 
литературе характеризуются как «народный сувере
нитет» (власть народа), «государственный суверени
тет» («суверенитет государства») и «национальный 
суверенитет».

Здесь необходимо сделать важную оговорку. дело в 
том, что в юридической и политологической литерату-
ре высказываются различные, часто противоположные 
взгляды на соотношение народного, национального и 
государственного суверенитета, сопоставление кото-
рых в исторической ретроспективе позволяет выявить 
по меньшей мере две основные позиции, с различными 
модификациями можно встретиться и в современной 
юриспруденции.

согласно одной из них различают три вида суве-
ренитета: народный, национальный и государствен-
ный (Л. А. Григорян, н. и. Матузов и др.). речь, по 
существу, идет о том, что в обществе параллельно 
существуют три разновидности суверенитета, которые 
действуют одновременно.

подобная позиция другими учеными (А. А. Безу-
глов, Б. с. Эбзеев) видится уязвимой и подвергается 
критике. В частности, Б. с. Эбзеев пишет о том [5, 
340], что полновластие народа и его верховенство, на-
циональный и государственный суверенитет находятся 
в органическом единстве, и именно полновластие на-
рода, народное верховенство лежат в основе государ-
ственного суверенитета и определяют его пределы.

иначе говоря, суверенитет един, он не может быть 
разделен между народом, нацией и государством, 
это – различные стороны одного и того же социально-
политического и конституционно-правового явления. 
само содержание принципа суверенитета исключает 
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одновременное существование нескольких суверен-
ных властей в одном государстве. стало быть, речь в 
действительности идет лишь о разных аспектах одной 
и той же категории и разных подходах к ее обеспе-
чению. при этом именно суверенитет народа лежит 
в основе государственного суверенитета, который, в 
свою очередь, в государственно-организованном об-
ществе выступает в качестве выразителя суверенной 
воли народа.

Однако народный, национальный и государствен-
ный суверенитет, будучи различными аспектами 
(сторонами) одного и того же социального и юри-
дического феномена, имеют различное социальное и 
юридическое содержание и проявляются в различных 
плоскостях общественной жизни. Безгосударственные 
формы человеческого общежития знали лишь суве-
ренитет народа (например, собрание членов общи-
ны), но вне политико-юридических форм, и не знали 
государственного и национального. Возникновение 
государственного суверенитета связано с появлением 
централизованного государства, олицетворяющегося 
монархом, а национальный суверенитет – продукт бур-
жуазного развития общества и формирования наций.

Выводы. Можно убедиться, что проблемы теории 
и практики суверенитета, демократии и государства 
весьма непросты, и среди белорусских, российских, 
зарубежных ученых и политиков нет единого их по-
нимания. поскольку проблемы суверенитета много-
аспектны, надо рассмотривать известные теории и 
практике три разновидности понятия «суверенитет»: 
государственный, народный, национальный.
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Пугачов А. М. Конституція Республіки Білорусь 
про поняття суверенітету народу, нації, держави

Анотація. З позицій сучасного конституціоналізму 
розглядається суверенітет народу, нації, держави 
на прикладі Основного Закону Білорусі. В основу 
дослідження тексту Конституції покладені граматич-
ний, логічний й систематичний способи тлумачен-
ня. підкреслюється складність трактувань категорії 
«народний суверенітет». Актуалізується проблема 
співвідношення зазначених видів (типів) суверенітету. 
Відзначені найбільш дискусійні погляди вчених у цій 
сфері наукової діяльності.

Ключові слова: суверенітет, конституція, народний, 
державний, національний.

Puhachev A. Constitution of the Republic of Belarus 
about the notion of the sovereignty of the people, nation 
and state

Summary. From positions of modern constitutionalism 
the sovereignty of the people, the nation, the state on 
the example of the Basic Law of Belarus is considered. 
Grammatical, logical and systematic ways of interpretation 
are put in a basis of research of the text of the Constitution. 
Complexity of treatments of the category «people’s 
sovereignty» is emphasized. The problem of a ratio of the 
specified types of the sovereignty is staticized. The most 
debatable views of scientists in this sphere of scientific 
activity are noted.

Keywords: sovereignty, constitution, national, state.
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международного права и международных отношений 
НУ «Одесская юридическая академия»

МЕЖДУНАРОДНОЕ пРАВО РАЗВИТИЯ: 
эВОЛЮцИЯ  КОНцЕпцИИ

Анализ последних исследований. данная статья 
посвящена описанию процесса зарождения и эволю-
ции концепции Мпр в доктрине международного пра-
ва и опирается на положения, изложенные в трудах та-
ких зарубежных и отечественных ученых, как Г. Фаер, 
В. Фридман, М. Виралли, М. Флори, М. Беннуна, 
М. Бенчик, М. Беджауи, Ф. Гарсия-Амадор, М. Аг-
бомену, М. Л. Энтин, и. п. Блищенко, А. я. Капустин, 
и. В. Братко и др.

Изложение основного материала. на протяжении 
многих лет единственным научным трудом, в котором 
затрагивались международно-правовые аспекты разви-
тия отдельных стран, была книга профессора Гая Фае-
ра «Les aspects juridiques de l’assistance technique: dans 
le cadre des Nations Unies et des institutions spécialisées» 
[2], посвященная программам ООн по оказанию тех-
нической помощи. 

ситуация изменилась с «изобретением» француз-
ским экономистом Андре Филипом термина «Между-
народное право развития» (англ. «International law of 
development» или «International development law», фр. 
«Droit international du développement»), который он 
употребил на симпозиуме, проходившем в 1965 году 
в ницце накануне первого заседания Конференции 
ООн по торговле и развитию [3, 129]. 

постепенно концепция Мпр стала получать при-
знание в международно-правовой доктрине. Особой 
популярностью она пользовалась у французских 
юристов-международников, которые сыграли реша-
ющую роль в популяризации Мпр в своих много-
численных трудах. потому значительное количество 
литературы, посвященной данной тематике, а также 
материалов конференций и курсов лекций, которые 
читали в Гаагской академии международного права 
Гай Лашарьер, Морис Флори, рене-Жан дюпюи и др., 
являются франкоязычными. 

необходимо, однако, отметить, что впервые идею 
о возникновении в современном международном 
праве новой самостоятельной дисциплины высказал 
профессор Колумбийского университета Вольфганг 
Фридман в свой статье «The Changing Dimensions оf 
International Law». Отмечая перемену в содержании 
международного права, перешедшего от регулирова-
ния дипломатических отношений между государства-
ми к международному праву благосостояния (англ. 

Аннотация. статья посвящена описанию процесса 
зарождения и эволюции концепции международного 
права развития в доктрине международного права. 
показано, что в 1970 – 1980-е годы международное 
право развития рассматривалось как возможность воз-
ложить дополнительные обязанности на промышленно 
развитые страны и закрепить суверенные права раз-
вивающихся стран на определение целей, методов и 
стратегий их развития; в 1990-е годы акцент сместился 
на наложение взаимных обязательств на развитые и 
развивающиеся страны и международные организации; 
начиная с 2000-го года международное право развития 
рассматривается в контексте целей развития тысяче-
летия. 

Ключевые слова: развитие, международное пра-
во, международное право развития, международно-
правовая доктрина.

Постановка проблемы. после появления в 1950-
1960-х годах на территории Азии, Африки и Латин-
ской Америки новых независимых государств и их 
активного вовлечения в международные отношения, 
«постколониальное международное право» взяло 
курс на создание более справедливой международной 
экономической системы, способной адекватно отра-
жать потребности развивающихся стран и благопри-
ятствующей преодолению их экономической, а также 
социальной и культурной отсталости. с появлением в 
рамках организаций системы ООн (и немногим позже 
европейского экономического сообщества) программ 
по оказанию технической и финансовой помощи раз-
вивающимся странам, которые осуществлялись на 
основе специально разработанных правил, стало 
очевидным, что формируется отдельный свод норм, 
направленных на регулирование международных от-
ношений в области развития, – международное право 
развития (Мпр). 

Мпр не утрачивает своей актуальности и сегод-
ня, как и проблема экономической, социальной и 
культурной отсталости в некоторых регионах мира. 
нормы Мпр создают правовую основу для глобаль-
ных и региональных инициатив, предпринимаемых 
государствами и международными организациями в 
сфере торговли, передачи технологий, инвестиций, 
устойчивого развития, защиты прав человека и, что 
очень важно, финансирования развития. 
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«international law of welfare»), профессор Фридман 
писал, что уже можно говорить о существовании еди-
ной отрасли международного права – «международном 
праве экономического развития» (англ. «international 
law of economic development»), как совокупности норм, 
которые касаются правовых аспектов иностранного 
инвестирования, принципов контроля государств над 
природными ресурсами, а также регулируют вопросы, 
относящиеся к структуре, политике и методам между-
народного финансирования экономического развития, 
осуществляемого соответствующими международны-
ми организациями [4, 1164-1165].

Тем не менее, возможно из-за того, что в основной 
своей массе англоязычные авторы (ученые из стран 
системы общего права) к концепции Мпр относи-
лись крайне сдержанно и практически ее не разви-
вали, публикацией, которая дала импульс научным 
дискуссиям о Мпр, считается статья Мишель Виралли 
«Vers un droit international du développement». свою 
статью профессор Виралли начал с утверждения, что 
перед международным сообществом стоят серьезные 
проблемы, вызванные огромным разрывом в уровнях 
развития государств. поэтому в первую очередь не-
обходимо пересмотреть то, что является «междуна-
родным правом неравномерного развития» (фр. «droit 
international des inégalités de développement»), выявить 
слабости, недостатки, пробелы, анахронизмы, кото-
рые мешают существующему международному пра-
ву создать Мпр достойное своего названия. Мпр, по 
мнению профессора Виралли, должно способствовать 
увеличению количества форм международного сотруд-
ничества на всех уровнях и принятию норм, которые 
нейтрализуют факторы, приводящие к дисбалансу в 
развитии. Кроме того, от Мпр требуется критический 
пересмотр действующего международного права и 
«дух изобретательности» (фр. «l’esprit d’invention»), 
чтобы стать отправной точкой и вдохновением для 
современного международного права [5, 9-12]. 

идею о том, что существующий международный 
порядок должен быть пересмотрен и изменен, а Мпр 
может играть в этом процессе решающую роль, под-
хватили и другие международники. Волей-неволей в 
1970-х и начале 1980-х годов концепция Мпр ста-
ла заложницей движения за установление «нового 
международного экономического порядка» (нМЭп). 

на практике это проявлялось в том, что развиваю-
щиеся страны, индивидуально или коллективно, путем 
переговоров или конфронтации, проводили кампанию 
по продвижению Мпр в рамках ООн, рассматривая 
его как возможность возложить на промышленно раз-
витые страны дополнительные обязанности, прежде 
всего обязанность оказывать помощь развивающимся 
странам, и закрепить свои суверенные права на опре-
деление целей, методов и стратегий развития. Мпр 
должно было выполнять функцию «права – коррек-
тировщика неравенства» [6, 3]. при этом, содержа-

ние Мпр сводилось к положениям, содержащимся в 
резолюциях Генеральной Ассамблеи ООн и других 
международных организаций. результативность таких 
документов зачастую была низкой из-за реакции раз-
витых стран, которые далеко не всегда поддерживали 
то, что, по их мнению, подрывало фундаментальные 
основы международного права [7]. 

В доктрине международного права кипели споры 
об обоснованности нМЭп и обязательности политико-
правовых актов, закрепляющих его основы. Это не 
могло не отразиться на восприятии содержания 
Мпр. Так, например, в книге «Droit international du 
développement» профессор Морис Флори, рассматри-
вая все возможные грани такого явления, как Мпр, с 
самого начала ясно дает понять, что считает основной 
функцией Мпр, как нового права, служение нМЭп. 
Он пишет, что Мпр – это международное право «на 
службе конечной цели» (фр. «un droit au service d’une 
finalité») [8, 31]. рассматривая практическую сторону 
реализации нМЭп, автор полагает, что учреждение 
механизмов компенсации вреда, нанесенного развиты-
ми странами развитию слаборазвитых стран, является 
основной задачей Мпр [8, 182-186]. 

Аналогичные идеи прослеживаются и в рабо-
тах других авторов, внесших существенный вклад в 
развитие концепции Мпр, например, Алена пелле, 
рене-Жан дюпюи, Жана Тускоза, Оскара Шахтера, 
Жоржа Мерлоза, Милана Булажича, Освальдо де ри-
веро. при этом, если обобщить идеи, высказывае-
мые в трудах перечисленных авторов, целью Мпр 
не является уничтожение или замена классического 
международного права, которое неспособно адекват-
но реагировать на проблемы отсталости, а его посте-
пенное реформирование. развитие связано со всеми 
аспектами международной жизни, поэтому Мпр – это 
способ «перепрочтения» (англ. «re-reading») между-
народного права [9, 15-16].

Высказывались и другие, более радикальные мне-
ния, особенно юристами из развивающихся стран, 
которые воспринимали классическое международное 
право как систему норм, выражающих сугубо инте-
ресы развитых государств. Международное право, по 
их мнению, должно, наконец, лишиться своей ложной 
нейтральности и отображать идеи, вводимые новым 
Мпр. Так, марокканский юрист Мохаммед Беннуна 
описал Мпр как вызов Третьего мира классическо-
му международному праву, которое не принимает во 
внимание его интересы [10]. 

Отсутствие единства мнений относительно содер-
жания Мпр порождало в доктрине дискуссии о том, 
является ли оно самостоятельной отраслью междуна-
родного права, либо это один из аспектов междуна-
родного экономического права, фокусирующийся на 
международных экономических отношениях между 
севером и Югом и призванный ускорить развитие по-
следнего. первоначально эти спорные теоретические 
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вопросы не поднимались в исследованиях, которые, в 
лучшем случае, касались нормативной основы Мпр 
либо его роли как международного права «нового об-
разца». Однако, со временем, авторы, которые продви-
гали идею существования Мпр, стали уделять больше 
внимания тому, какое место оно занимает в системе 
международного права. при этом, те, кто представ-
лял Мпр в качестве автономной отрасли междуна-
родного права (уже сложившейся или находящейся 
в процессе становления), не указывали критерии ее 
выделения в самостоятельную отрасль, говоря лишь 
о двойственном характере норм Мпр и процессе их 
применения. предполагалось, что Мпр состоит из 
двух блоков норм: норм, регулирующих отношения 
между развитыми странами, и норм, регулирующих 
отношения между развитыми и развивающимися стра-
нами, которые, как правило, имеют целью предостав-
ление развивающимися странами преференциального 
режима. 

Большей популярностью пользовалась позиция, 
согласно которой Мпр не является самостоятельной 
отраслью международного права, а вытекает из обще-
го международного права, является составной частью 
последнего. например, советская доктрина междуна-
родного права рассматривала Мпр как «полностью 
основывающееся на фундаментальных принципах и 
нормах международного права, как конкретизацию 
международно-правового принципа самоопределения 
наций и народов применительно к потребностям со-
циального и экономического освобождения послед-
них» [11, 85]. 

Высказывались идеи о том, что Мпр – это внутрен-
нее право международных организаций [12, 141], и 
«в своей значительной части лучше описывается как 
институционное право, т. е. право некоторых органов 
и учреждений, посредством которых осуществляется 
содействие развитию и организуется оказание помощи 
в целях развития» [13, 41]. 

самым распространенным, пожалуй, было отне-
сение Мпр к существующим или зарождающимся 
принципам и нормам в области регулирования между-
народных экономических отношений, т. е. к между-
народному экономическому праву [14, 38]. 

Концепция Мпр имела не только сторонников. 
Маджид Бенчик считал, что идеи, выдаваемые за 
«международное право развития», скорее приведут 
к «международному праву отсталости» (фр. «droit 
international du sous-développement»). потому необ-
ходимо сосредоточить все усилия на создании нМЭп, 
а не Мпр [15]. Мохаммед Беджауи опубликовал пам-
флет, в котором он называет Мпр «правом гетто» (фр. 
«d´un droit du ghetto»), созданным западными страна-
ми. Он критикует решительно все идеи, выдвинутые 
французской доктриной, и предлагает создать новый 
мировой порядок, построенный на реальной демокра-
тизации международных отношений [16, 261]. Оба 

юриста считали Мпр патерналистским по своей при-
роде и придерживались мысли, что от него следует 
отказаться [17, 74].

В начале 1990-х годов, с распадом социалисти-
ческого лагеря и переходом к свободной рыночной 
экономике в глобальном масштабе, нМЭп утратил 
свою актуальность. Конфронтационные настроения 
1970-х и 1980-х годов уступили место более прими-
рительному тону в отношениях север-Юг. потеряв 
своего традиционного союзника – социалистический 
блок во главе с советским союзом – «Третий мир» 
решил приспособиться к условиям глобализации. 
развивающиеся страны стали больше беспокоиться о 
привлечении иностранных инвестиций и более тесном 
сотрудничестве с МВФ, Всемирным банком и ВТО. 
Внимание международного сообщества сместилось с 
международного экономического порядка на диффе-
ренцированное воздействие глобализации, взаимос-
вязь между развитием и конфликтами, внутренние 
барьеры, стоящие на пути развития отдельных стран. 

Это, естественно, не означало, что в доктрине 
международного права снизился интерес к Мпр. под-
тверждением тому служат работы Франциско Гарсия-
Амадора, Жака Бувресса, Гая Фаеера, Эрве Кассан и 
др. Что изменилось, так это отход от идеи необходи-
мости изменения «традиционного» международно-
го права, представления о принципах и институтах 
которого были ошибочными либо искаженными [18, 
219], и больший акцент на том, что Мпр предполагает 
наложение взаимных обязательств на развитые и раз-
вивающиеся страны и международные организации, 
в первую очередь обязанности сотрудничать в целях 
развития. 

достигнутый в 1990-х – 2000-х годах глобальный 
консенсус относительно необходимости активизации 
усилий в сфере развития подготовил почву для целей 
в области развития, сформулированных в деклара-
ции тысячелетия [19], которая представляет собой 
комплекс задач, привязанных к конкретным срокам, 
направленных на удовлетворение нужд беднейших 
людей мира. 

доктринальные исследования, посвященные Мпр, 
становятся междисциплинарными. Теперь в качестве 
составляющих Мпр рассматриваются не только прин-
ципы и нормы международного экономического права, 
но и международного экологического права и между-
народного права прав человека [20]. 

Междисциплинарность Мпр проявляется и в том, 
что в него включают не только нормы международно-
го, но и национального права. Отмечается изменение 
роли государств в процессе принятии решений, ка-
сающихся развития, обсуждается нормативная основа 
отношений между различными группами субъектов, 
вовлеченных в проекты, связанные с развитием, а 
именно: государствами, которые разрабатывают и 
реализуют политику в области развития, утверждают 
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соответствующие проекты; спонсорами проектов в 
области развития (англ. «project sponsors»), в качестве 
которых могут выступать как сами государства, так и 
частный сектор; субъектами, реализующими данные 
проекты (англ. «project contractors»); индивидами либо 
общинами, на которые прямо или косвенно влияют, 
как положительно, так и отрицательно, конкретные 
политики и проекты в сфере развития [21, 53]. 

Выводы. подводя итог, можно сказать, что, как 
в доктрине, так и в практике международного права, 
Мпр является понятием принятым и устоявшимся. 
Факт его существования символизирует собой со-
знательные усилия, предпринимаемые на уровне 
государств, международных организаций, а также 
научного сообщества, направленные на сокращение 
масштабов бедности в развивающихся странах, а так-
же уменьшение разрыва в уровнях развития различных 
регионов мира.
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Якубовська Н. О. Міжнародне право розвитку: 
еволюція концепції

Анотація. статтю присвячено опису процесу за-
родження та еволюції концепції міжнародного права 
розвитку в доктрині міжнародного права. показано, 
що в 1970 – 1980-ті роки міжнародне право розвит-
ку розглядалося як можливість накласти додаткові 
обов’язки на промислово розвинені країни та закріпити 
суверенні права країн, що розвиваються, на визначення 
цілей, методів й стратегій їх розвитку; в 1990-ті роки 
акцент змістився на накладення взаємних зобов’язань 
на розвинені країни та країни, що розвиваються, а та-
кож міжнародні організації; починаючи з 2000-го року 
міжнародне право розвитку розглядається в контексті 
цілей розвитку тисячоліття.

Ключові слова: розвиток, міжнародне право, 
міжнародне право розвитку, міжнародно-правова док-
трина.

Yakubovskaya N. International Law of Develop
ment: Evolution of the Concept

Summary. The article describes the process of Interna-
tional Law of Development concept origin and evolution 
in International Law doctrine. It is shown that in 1970 – 
1980 the International Law of Development was regarded 
as an opportunity to impose additional obligations on the 
industrialized countries and as a way to secure the devel-
oping countries` sovereign rights to define the objectives, 
methods and strategies of development; in the 1990s, the 
focus shifted to the imposition of mutual obligations to 
developed and developing countries and international or-
ganizations; since 2000, the international law of devel-
opment is considered in the context of the Millennium 
Development Goals.

Keywords: development, international law, interna-
tional law of development, international law doctrine.
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Головко О. П.,
асистент кафедри міжнародного права та міжнародних відносин 

НУ «Одеська юридична академія»

cпРАВЕДЛИВИЙ СУДОВИЙ РОЗГЛЯД  В МIЖНАРОДНОМУ 
КРИМIНАЛьНОМУ пРОцЕСI

Коли людина перебуває під судом за звинувачен-
ням у скоєнні злочину, йому або їй протистоїть уся 
міжнародна кримінальна машина. саме тому, пово-
дження з підсудним є конкретною демонстрацією 
того, в якій мірі міжнародне співтовариство загалом 
поважає права окремої особи. Отже, кожен криміналь-
ний процес є перевіркою поваги прав людини. Кожна 
держава зобов’язана передавати до руки правосуддя 
винуватих у вчиненні злочинів. В той же час, коли 
люди піддаються несправедливому суду, правосуддя 
не може бути вчинене. саме за для цього, міжнародне 
співтовариство розробило норми справедливого кримі-
нального судочинства, які призначені для визначення 
та захисту прав людини на всіх цих етапах [5, 3].

саме тому принцип справедливості займає одне 
з центральних місць у житті людського суспільства 
в самих різних аспектах: моральному, політичному, 
правовому. у науковій літературі не один раз наголо-
шувалося на тому, що принцип справедливості «без-
сумнівно є загальним принципом права» [6, 164]. 
Фахівці в галузі міжнародного права обґрунтовува-
ли посиланнями на справедливість саме існування 
міжнародного права [6, 161]. В даний час принцип 
справедливості закріплений в ряді міжнародних до-
говорів і серед них статут ООн (преамбула, ст. 2) [7]. 
В контексті вищевказаного Г. дмитрієва відзначає, 
що саме статут ООн пов’язує справедливість з між-
народним правом [8, 130].

Аналіз останніх досліджень та виокремлен
ня нерозв’язаних проблем. Теоретичною основою 
нашого дослідження є положення сформульовані у 
працях таких вітчизняних та зарубіжних вчених як: 
А. Абашидзе, В. Антипенко, В. Батирь, М. Буромен-
ський, В. Буткевич, н. дрьоміна, н. Зелінська, д. Ка-
рєв, О. Кібальник, I. Карпець, Ю. Колосов, I. Лука-
шук, Ф. полторак, М. рагінський, В. М. репецький 
та ряду  ін.

Викладення основного матеріалу. право підсуд-
ного на справедливий судовий розгляд у міжнародному 
кримінальному процесі займає важливе місце серед 
прав людини, оскільки основний принцип захисту прав 
людини полягає в тому, що будь-яке порушене право 
може бути відновлене за допомогою певної процеду-
ри. якщо в державі відсутня ефективна процедура 
захисту і відновлення порушеного права, то будь-які 

Анотація. стаття присвячена висвітленню особ-
ливостей міжнародно-правового статусу підсудного 
в міжнародному кримінальному процесі. Автор 
зосереджує свою увагу на дослідженні окремих пи-
тань справедливого судового розгляду, як однієї з 
гарантій правового статусу підсудного в міжнародному 
кримінальному процесі.

Ключові слова: міжнародні стандарти прав лю-
дини, стандарти Європи, правовий статус підсудного, 
міжнародний кримінальний процес, справедливий су-
довий розгляд.

Постановка проблеми. Європейський суд із прав 
людини неодноразово заявляв про особливо важливе 
місце, яке займає в демократичному суспільстві право 
на справедливий судовий розгляд. Аналіз практики 
Європейського суду з прав людини показує, що націо-
нальними судами держав, які входять до ради Європи 
найчастіше порушується ст. 6 Конвенції про захист 
прав людини та основних свобод. у низці справ проти 
україни Європейським судом з прав людини також 
було зафіксовано порушення ст. 6 Конвенції.

Відзначимо, правовий принцип пріоритету загаль-
нолюдських цінностей справедливості, рівності та сво-
боди – не просто благе побажання, а аксіологічний ім-
ператив, необхідність здійснення якого сьогодні визнає 
все світове співтовариство [1, 95]. Згідно міжнародних 
нормативно-правових документів справедливість, як 
і законність, демократія, верховенство закону, захист 
прав і свобод людини та громадянина, становить одну 
з основ побудови міжнародного співтовариства. до 
того ж вона визнана загальноправовим принципом, 
служить моральним орієнтиром у правотворчій, право-
охоронній, правозастосовній та інших видах людської 
діяльності [2, 3].

справедлива, неупереджена та гуманна система 
міжнародного кримінального правосуддя є необхідною 
умовою здійснення основних прав людини, з огляду на 
те, що вона орієнтує країни на відповідний розвиток 
своїх правових систем на основі зазначених право-
положень [3, 170].

Міжнародне кримінальне правосуддя засноване на 
повазі до прав будь-якої людини. як говориться у За-
гальній декларації прав людини, «визнання вродженої 
гідності, яка властива всім членам людської сім’ї, 
і рівних та невід’ємних їх прав є основою свободи, 
справедливості та загального миру» (тут і далі курсив 
мій – Г. О.) [4].
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інші права, закріплені в законодавстві, є просто де-
кларативними положеннями, юридичною фікцією.

Те, що справедливість займає й повинна займати 
статус кримінально-процесуального принципу, зна-
ходить підтвердження також і в інших міжнародних 
нормативних документах. Так, зокрема, згідно зі ст. 
10 Загальної декларації прав людини [4], ст. 14 Між-
народного пакту про громадянські та політичні пра-
ва [9], ст. 6 Європейської конвенції про захист прав 
людини і основних свобод [10], кожен має право при 
розгляді будь-якого пред’явленого йому кримінального 
обвинувачення, на справедливий і публічний розгляд 
справи компетентним, незалежним і безстороннім 
судом, створеним на підставі закону.

слід відмітити, ще в кінці 1940-х рр. Комісія ООн 
з прав людини розпочала роботу над проектами між-
народних документів, в яких вперше було врегульо-
вано право на справедливий суд. при цьому, першим 
міжнародним актом стала Загальна декларація прав 
людини. разом з тим, в первинному варіанті тексту 
декларації говорилося лише про право «на доступ до 
суду». I лише в наступних варіантах цього міжнародно-
го документу в галузі прав людини з’явилося нинішня 
формулювання про право «кожного на справедливий 
судовий процес» [4].

у 1966 р. дане право було підтверджено і роз-
горнуто регламентовано в Міжнародному пакті про 
громадянські та політичні права (ст. 14) [9]. Однак і 
тут можна відзначити, що в процесі розробки відбула-
ся суттєва еволюція розуміння державами, які брали 
участь у розробці проекту пакту, від шести до три-
надцяти елементів (складових) права на справедливий 
судовий розгляд. Отже, згідно остаточно прийнятого 
формулювання ст. 14 Міжнародному пакті про гро-
мадянські та політичні права, структура даного права 
представляється наступним чином: право на публічні 
слухання; право на рівність перед судом; право на 
мінімальні гарантії забезпечення прав обвинуваченого 
(підсудного) (презумпція невинуватості; право бути 
поінформованим про обвинувачення; підготовка захис-
ту; право на початок суду без невиправданої затримки; 
право на захист; право на допит свідків; допомога 
перекладача; заборона на самозвинувачення; право 
на апеляцію; право на компенсацію; принцип ne bis 
in idem) [11].

серед Основних принципів незалежності судових 
органів, схвалених резолюцією Генеральної Асамблеї 
ООн від 13 грудня 1985 року [12], визначено вимогу 
судовим органам щодо забезпечення справедливого 
ведення судового розгляду і дотримання прав сторін. 
причому сказано, що судові органи вирішують пере-
дані їм справи безсторонньо, на основі фактів, відпо-
відно до закону, без будь-яких обмежень, неправомір-
ного впливу, мотивації, тиску, погроз або втручання, 
прямого або непрямого, з чийого б то не було боку і 
з яких би то не було причин [13, 16].

у рекомендації Комітету Міністрів ради Європи 
від 13 жовтня 1994 року «про незалежність, дієвість 
та роль суддів» також у вигляді принципів передба-
чені обов’язки суддів щодо забезпечення належного 
застосування закону, справедливого, ефективного 
та швидкого розгляду справ. Вказується, що судді 
повинні мати необмежену свободу неупередженого 
рішення, керуючись своєю совістю, власним тлума-
ченням фактів та діючими нормами права. для цього 
вони повинні бути наділені достатньою владою та 
відповідними повноваженнями. причому йдеться, що 
підвищення ролі суддівського корпусу, зміцнення по-
ложення та владу суддів необхідні з метою створення 
ефективної та справедливої правової системи [14].

у рекомендації цього ж міжнародного органу від 
11 вересня 1995 року «Щодо управління системою 
кримінального правосуддя» визначено: «справедливе 
та ефективне кримінальну правосуддя є необхідною 
умовою існування будь-якого демократичного суспіль-
ства, заснованого на принципі верховенства права» 
[15]. Тим самим, як справедливо стверджує д. Єнікєєв 
підтверджується велич саме соціальної цінності такої 
системи правосуддя у кримінальних справах [13, 17].

Iншими словами, але по суті, та ж сама оцінка да-
ється правосуддю в декларації принципів і програмі 
дій програми ООн в галузі попередження злочинності 
та кримінального правосуддя, прийнятих Генеральною 
Асамблеєю ООн 18 грудня 1991 [13, 16]. Вона звучить 
так: «правосуддя, засноване на верховенстві права, є 
наріжним каменем, на якому ґрунтується цивілізоване 
суспільство... Гуманна та ефективна система кримі-
нального правосуддя може служити інструментом 
забезпечення рівноправності, конструктивних соці-
альних змін і соціальної справедливості, а також за-
хисту основних цінностей і невід’ємних прав народів. 
Закон повинен забезпечувати захист будь-якого права 
індивідуума від порушення, що є процесом, в якому 
система кримінального правосуддя відіграє найваж-
ливішу роль» (п. 2) [15].

В преамбулі даного основоположного правового 
акта виражені цілі Організації Об’єднаних націй в 
галузі попередження злочинності та кримінального 
правосуддя, зокрема, скорочення масштабів злочин-
ності, більш дієве та ефективне виконання законів і 
відправлення правосуддя, дотримання прав людини 
та забезпечення найвищих стандартів справедливості, 
гуманності та професійного поведінки.

досягнення найвищих стандартів справедливості, 
людяності і професійної поведінки в сфері боротьби 
з криміналом і здійснення кримінального правосуддя 
настільки важливо, що ці цілі підтверджені десятим 
Конгресом ООн з попередження злочинності та пово-
дження з правопорушниками, який прийняв 15 квітня 
2000 Віденську декларацію про злочинності та право-
суддя: відповіді на виклики 21 століття. у ній перед-
бачається необхідність створення в кожній державі 
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справедливої, відповідальної, етичною та ефективної 
системи кримінального правосуддя [16]. Вони знову 
прозвучали на Одинадцятому (2005 рік) і дванадця-
тому (2010 рік) Конгресах ООн з попередження зло-
чинності та кримінального правосуддя [13, 16].

Згідно міжнародних нормативних актів система 
кримінального правосуддя включає в себе і суди (три-
бунали). саме тому в документі «Керівні принципи, 
що стосуються ролі осіб, які здійснюють судове пере-
слідування», прийнятому Восьмим Конгресом ООн у 
вересні 1990 року, говориться про дотримання усіх ви-
мог справедливості щодо судового розгляду. причому 
сказано, що особи, які здійснюють судовий розгляд, 
виконують свої обов’язки справедливо, послідовно 
та швидко, поважають, захищають людську гідність 
і права людини, сприяючи тим самим забезпеченню 
належного процесу та безперебійного функціонування 
системи кримінального правосуддя [18].

Те, що всі стандарти Організації Об’єднаних на-
цій в галузі прав людини при здійсненні правосуддя 
повинні повністю й ефективно реалізовуватися у зако-
нодавстві та правозастосовній практиці, неодноразово 
констатувалося в багатьох актах ООн, у тому числі в 
резолюції Генеральної Асамблеї ООн від 16 грудня 
2005 року «права людини при відправленні право-
суддя» і рішеннях дванадцятого Конгресу ООн з по-
передження злочинності та кримінального правосуд-
дя, що відбувся 12-13 квітня 2010 року в сальвадорі 
(Бразилія) [11].

слід також відзначити, що в модельному 
Кримінально-процесуальному кодексі для держав-
учасниць снд [19], прийнятому 17 лютого 1996 року 
Міжпарламентською Асамблеєю держав-учасниць 
співдружності незалежних держав у вигляді рекомен-
даційного законодавчого акту, враховані рекомендації 
ООн і ради Європи щодо закріплення справедливості 
в законах, що регулюють кримінальне правосуддя. у 
ч. 2 ст. 3 «Завдання кримінально-процесуального за-
кону» прописано наступне положення: «Кримінально-
процесуальний закон покликаний сприяти формуван-
ню в суспільстві поваги до прав і свобод людини і 
громадянина, утвердження справедливості» [13, 17].

Безумовно, закріплення загального принципу спра-
ведливості судового процесу ще не означає однако-
вості прав підсудних у всіх країнах. дійсно, поняття 
«справедливого» судового процесу має в різних право-
вих системах різний зміст. разом з тим, ми говоримо 
саме про єдиний зміст основ цього права [11]. дані 
основи складаються з ряду елементів, що складають 
право на справедливий судовий процес, перелік і зміст 
яких є єдиними для всіх сучасних державних і між-
народних судів (трибуналів). Особливо визнається 
фундаментальне значення даного права для визна-
ння будь-якого судового процесу в якості законного 
та легітимного.

не можемо також не відзначити, що міжнародно-
правові стандарти в галузі справедливості криміналь-
ного процесу були розроблені і прийняті на основі 
відповідних норм внутрішньодержавного права. Так, 
наприклад, перший в історії проект статті, що регулює 
справедливий судовий процес як право підсудного (об-
винуваченого), був розроблений під час підготовки 
Загальної декларації прав людини і ґрунтувався на від-
повідних положеннях тридцяти чотирьох конституцій 
країн світу. у ряді випадків до міжнародних договорів 
включалися норми, хоча й невизначені («незалежний» і 
«неупереджений» суд), однак було вирішено залишити 
їх у таких формулюваннях, оскільки вони містилися в 
такому вигляді в національному праві держав.

Т. Франк у своєму науковому дослідженні визначає, 
що принцип справедливого судового процесу в міжна-
родному кримінальному процесі є «загальним сенсом 
справедливості», який знаходить своє відображення 
як в регіональних, так і у глобальних стандартах, а 
також в практиці міжнародних органів [20, 85].

Крім того, у працях ряду вчених-міжнародників 
можна знайти розгляд права на справедливий судо-
вий процес у якості імперативної норми загального 
міжнародного права, що носить характер jus cogens. 
при цьому, обґрунтовується така думка наступним: 
1) дане право закріплюється в усіх конституціях, а це 
є «значущим свідченням існування загальної практи-
ки держав» [21, 91]; 2) ст. 84.2 Женевської конвенції 
про захист військовополонених (1949 р.) називає дане 
право в якості обов’язкового мінімального права, що 
забезпечує гарантії незалежності та неупередженос-
ті суду [22]. саме тому варто погодитися з думкою 
О. рабцевича що незважаючи на те що право на спра-
ведливий судовий розгляд поки не може бути відне-
сено до групи прав, які не підлягають обмеженню, це 
не заважає становленню окремих елементів даного 
права в якості імперативних норм [21, 88].

Комітет з прав людини у своєму зауваженні за-
гального порядку № 29 за ст. 4 Міжнародного пакту 
про громадянські та політичні права (2001 р.) вказав, 
що від «основних принципів справедливого судочин-
ства» ніколи не можно відступити [23]. як справедливо 
стверджує Ж.-М. Хенкертс, аналогічний висновок був 
зроблений рядом інших міжнародних судових і контр-
ольних органів, зокрема, Американським судом з прав 
людини (справа про судові гарантії), Американської 
комісією з прав людини (резолюція, що стосується 
права, застосовного під час надзвичайних ситуацій; 
доповідь з тероризму та прав людини) і Африкан-
ської комісією прав людини і народів (Організація 
громадянських прав та інші проти нігерії) [24, 452].

у той же час Г.-Ж. Кнупс відзначає, що даний 
принцип є зобов’язанням erga omnes [25, 218]. Є 
також переконливі підстави розглядати право на 
справедливий судовий процес у якості норми звича-
євого міжнародного права. Аргументами останнього 
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можна виділити наступні положення: 1) дане право 
закріплено й в національному праві держав; 2) дане 
право закріплено в ряді основоположних міжнарод-
них договорів, зокрема в Міжнародному пакті про 
громадянські та політичні права; Конвенції про права 
дитини (ст. 40.2. b (3)); Каїрській декларації про пра-
ва людини в ісламі (ст. 19 е); Хартії Єс про основні 
права (ст. 47); Конвенції снд про права людини (ст. 
6). право на справедливий судовий процес закріплено 
у всіх чотирьох Женевських конвенціях про захист 
жертв війни (1949 р.) і додаткових протоколах I та 
II (1977 р.). Особливу значимість має той факт, що 
право на справедливий суд закріплено не тільки в між-
народних договорах, розрахованих на застосування 
в мирний час, але і під час збройних конфліктів. це 
говорить про те, що дане право має основоположний 
характер і не може бути обмежене навіть в особливих 
умовах воєнного часу.

стаття 130 Третьої Женевської конвенції, ст. 
147 Четвертої Женевської конвенції, ст. 85.4. е до-
даткового протоколу № 1 до Женевських конвенцій 
кваліфікують позбавлення підопічної особи права на 
справедливий суд як «серйозне порушення» міжнарод-
ного гуманітарного права. статути міжнародних судів 
кримінальної юрисдикції включають позбавлення пра-
ва на справедливий суд до складу військових злочинів.

Так, у справі Прокурор проти Д. Тадича апеляційна 
палата Міжнародного трибуналу колишньої Югославії 
ухвалила, що значення поняття «справедливий судовий 
процес» збігається зі значенням цього поняття в Єв-
ропейській конвенції з прав людини та Міжнародному 
пакті про громадянські та політичні права, а також 
його тлумачення, даного відповідними конвенційними 
органами [26].

у Зауваження загального порядку № 13 (прийнято-
му в 1984 р.) Комітет з прав людини відзначав, що ст. 
14 Міжнародного пакту про громадянські та політичні 
права є складною за своїм характером і що різні аспек-
ти її положень вимагають конкретних коментарів. Всі 
ці положення спрямовані на забезпечення належного 
відправлення правосуддя і з цією метою закріплюють 
ряд прав окремих осіб. Комітет підкреслив, що вимоги 
п. 3 ст. 14 Міжнародного пакту про громадянські та 
політичні права являють собою мінімальні гарантії, 
дотримання яких не завжди достатньо для забезпечен-
ня справедливого розгляду справи, як цього вимагає 
п. 1 [27].

В рішенні по справі Феї проти Колумбії Комітет з 
прав людини зазначив, що концепція «справедливого 
судового процесу» включає в себе, серед іншого, прин-
цип рівності сторін, змагальний процес і оперативний 
розгляд. у справі Прокурор проти Д. Тадича апеляцій-
на палата Міжнародного трибуналу колишньої Югос-
лавії постановила, що значення поняття «справедли-
вий судовий процес» збігається зі значенням цього 
поняття в Європейській конвенції з прав людини і 

Міжнародному пакті про громадянські та політичні 
права, а також його тлумачення, даного відповідними 
конвенційними органами [28]. В рішенні по справі 
Грідін проти Російської Федерації Комітет зазначив, 
що агресивна атмосфера та тиск, що панували в залі 
суду під час процесу, не дали адвокатові можливості 
належним чином провести допит свідків і предста-
вити захист у цілому. суд не прийняв ніяких заходів 
щодо зміни такої атмосфери, створеної присутньої 
там публікою і, відповідно, не забезпечив важливий 
елемент справедливого розгляду, а значить, і права на 
справедливий судовий процес за ст. 14.1 Міжнарод-
ного пакту про громадянські та політичні права [29].

Висновки. Отже, як ми бачимо з вищевикладе-
ного, підсудний має право на справедливий судовий 
розгляд. при цьому, це право в науковій юридичній 
літературі міжнародного кримінального права роз-
глядається виходячи з двох позицій. Так, у широко-
му розумінні це право охоплює всі процесуальні та 
інші гарантії, що стосуються відповідних правових 
процедур, встановлених в міжнародних стандартах. 
разом з тим, в подальшому тексті нашого досліджен-
ня ми будемо виходити з існування в міжнародному 
кримінальному процесі окремого права підсудного 
на справедливий судовий розгляд, яке, в свою чергу 
включає в себе цілий ряд процесуальних гарантій. 
Тобто, поняття суду (трибуналу), що відповідає всім 
встановленим гарантіям, включає в себе гарантії права 
підсудного на справедливий судовий розгляд, в тому 
числі й відсутність будь-якого прямого або непрямого 
впливу, тиску, залякування або втручання, незалежно 
від їхнього джерела і підстав1.
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Головко О. П. Справедливое судебное разбира
тельство в международном уголовном процессе

Аннотация. статья посвящена рассмотрению осо-
бенностей международно-правового статуса подсуди-
мого в международном уголовном процессе. Автор кон-
центрирует свое внимание на исследование отдельных 
вопросов справедливого судебного разбирательства, как 
одной из гарантий правового статуса подсудимого в 
международном уголовном процессе.

Ключевые слова: международные стандарты прав 
человека, стандарты европы, правовой статус подсу-
димого, международный уголовный процесс, справед-
ливое судебное разбирательство.

Golovko O. Fair Trial At The International Criminal 
Process

Summary. The article is devoted to the features of the 
international legal status of the defendant in international 
criminal proceedings. By focusing on the study of specific 
issues of fair trial guarantees as one of the defendant’s legal 
status in international criminal proceedings.

Keywords: international human rights standards, the 
standards of Europe, the legal status of the defendant, the 
international criminal process, a fair trial.
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СТАНОВЛЕННЯ ТА РОЗВИТОК пОЛІТИКИ ЄВРОпЕЙСьКОГО 
СОЮЗУ У СФЕРІ ОхОРОНИ НАВКОЛИшНьОГО СЕРЕДОВИЩА 

ТА  ЕКОЛОГІЧНИх СТАНДАРТІВ ВИРОбНИцТВА

конференцій і міжнародних організацій по даному пи-
танню, сприяє заходам ООн стосовно переходу до 
сталого розвитку.

Зауважимо також, що перспективи наукових 
досліджень убачаються в поглибленні участі науковців 
у вирішенні найбільш актуальних соціально та 
економічно значущих проблем [16], розв’язання яких 
безпосередньо пов’язане зі збереженням довкілля та 
встановленням заходів при виробництві продуктів, їх 
продажу, використанні або на стадії відходів. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлен
ня нерозв’язаних проблем. серед українських і 
зарубіжних фахівців, які досліджували різноманітні 
аспекти еколого-правового простору Єс та держав-
членів Єс слід назвати таких вчених, як: О. Вишня-
ков, Г. Вінтер, О. дубовик, п. Калініченко. Л. Кремер, 
В. Лозо, н. Малишева, М. Микієвич, О. Мірошниченко, 
с. Кашкін, н. пахомова, Т. реднікова, Л. ентін, Ander-
sen M. S., DaviesPeter G. G., Gehring Thomas, Kiss A., 
Shelton D., Nicolas de Sadeleer, Sands P., Peel J. та ін. 

Люк Лаврійсен (Luc Lavrijsen) підкреслив, що 
«Європейський суд відіграє вирішальну роль в прак-
тичному застосуванні європейського екологічного 
права». суд приймає все більш прихильну позицію з 
питання про те, що держава-учасниця у відсутності 
повністю гармонійних екологічних правових норм 
зберігає значну обережність у контролі місцевої 
політики в галузі навколишнього середовища. Значен-
ня охорони навколишнього середовища, таким чином, 
збалансовано на противагу економічним інтересам, 
які іноді конфліктують з екологічними. Iнтерпретація 
екологічних директив, як правило, призводить до того, 
що положення, які захищають навколишнє середо-
вище, зазвичай широко тлумачаться, в той час як по-
ложення, які встановлюють винятки з цих правил, 
зазвичай володіють обмеженою інтерпретацією. су-
дова практика суду справедливості в галузі охорони 
навколишнього середовища добре показує важливу 
роль національних судів у виконанні примусових 
обов’язків, створених директивами співтовариства 
[8, 65].

незважаючи на значну кількість публікацій, в 
яких запропоновано аналіз права Єс в сфері охоро-
ни навколишнього середовища, недостатньо уваги 
приділяється вивченню механізмів, інструментів і 

Анотація.  нині захист навколишнього середо-
вища є ключовим питанням в політичному та право-
вому просторі й важливою проблемою, яка існує 
на національному, регіональному, європейському й 
міжнародному рівнях.

Єс став базовою платформою для вирішення гло-
бальних проблем, які постають перед людством, у 
тому числі для становлення правових засад єдиної 
екологічної стратегії і розробки загальноєвропейських 
принципів і національних систем законодавства про 
охорону навколишнього середовища, а також станов-
лення та впровадження екологічних стандартів вироб-
ництва.

Ключові слова: навколишнє середовище, екологічні 
стандарти виробництва, екологічні програми Єс.

 Постановка проблеми. Критична ситуація в 
галузі навколишнього середовища загальновідома. 
Глобалізація проблем екології вимагає всебічних 
оперативних заходів з охорони навколишнього сере-
довища локального, регіонального та універсального 
характеру. екологічна проблема – одна з тих, які 
державам неможливо вирішити поодинці, покла-
даючись виключно на свої сили. Такий стан речей 
зумовлює необхідність проведення заходів щодо за-
хисту навколишнього середовища на міжнародному 
і наднаціональному рівнях.

найбільш інтенсивно національне і міжнародно-
правове регулювання охорони навколишнього сере-
довища здійснюється на європейському континенті. 
Особливо успішним вирішення екологічної проблеми 
стало в умовах європейської інтеграції, яка забезпе-
чила стабільність, мир та економічне процвітання 
протягом останніх шістдесяти років. Вона допомог-
ла підняти рівень життя, створити внутрішній ринок, 
ввести євро і зміцнити роль Європейського союзу 
(Єс) у світі [12, 67]. 

Європейський союз приділяє даній проблемі се-
рйозну увагу, оскільки подальше економічне зростання 
і політичне об’єднання держав-членів неможливі без 
урахування екологічного фактору [10, 843].

екологічні проблеми є предметом турботи різних 
інститутів і органів Європейського союзу [14, 
325-326].

на міжнародному рівні Єс займає активну право-
творчу позицію в сфері охорони навколишнього сере-
довища, бере участь у діяльності різних міжурядових 
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нормативних актів політики Європейського союзу у 
сфері становлення та розвитку екологічних стандартів 
виробництва.

В результаті дослідження ставляться наступні цілі:
 – проаналізувати стан права Єс в сфері охоро-

ни навколишнього середовища, виділити етапи його 
розвитку;

 – визначити стан розвитку екологічних стандартів 
виробництва. 

Викладення основного матеріалу. екологічна 
стратегія Європейського союзу пройшла у своєму 
розвитку певні етапи:

1. на першому етапі (1951-1957) особлива 
компетенція в галузі охорони навколишнього сере-
довища у Європейських співтовариств була відсутня, 
приймалися поки одиничні норми і заходи в цій сфері, 
які не мали системного характеру [12, 71]. разом з 
тим, вже в паризькому установчому договорі про 
Європейське об’єднання вугілля і сталі 1951 р. в якості 
основних завдань європейської інтеграції встановлю-
вався економічний розвиток, зростання зайнятості 
та підвищення життєвого рівня в державах-членах 
на основі раціонального використання природних 
ресурсів.

2. римський договір 1957 р., який визначив дру-
гий етап (1957-1982), встановив цілі екологічної 
політики: збереження, захист і поліпшення стану на-
вколишнього середовища; охорона здоров’я людей; 
досягнення раціонального використання природних 
ресурсів; сприяння міжнародним заходам розв’язання 
регіональних і загальносвітових екологічних проблем. 
перші дії Європейської комісії в цій області будували-
ся на вельми хиткій юридичній підставі – преамбулі 
та двох статтях договору 1957 р., де згадувалася мета 
поліпшення якості життя і право співтовариства вжи-
вати дії, не зазначені в договорі, але необхідні для 
досягнення його цілей.

наприкінці 1960-х рр. розвиток суспільства 
став неможливим без охорони довкілля. незабаром 
Європейський союз починає приймати екологічні 
програми – базові політико-правові документи, що 
пілотують законодавство Євросоюзу та його втілення 
в життя. перші програми встановили для держав-
членів принципи, цілі, проекти, пріоритети й ком-
плекс контрольно-управлінських заходів з рішення 
екологічних проблем, які здобули розвиток у наступ-
них документах. у світі головних задач були закріплені 
принципи екологічної стратегії Єс [6, 268].

А вже на початку 1970-х рр. розвиток економіки 
співтовариства і підвищення життєвого рівня його 
населення стали немислимі без боротьби із забруд-
ненням навколишнього середовища [13].

Так, була прийнята директива 70 /220 /Єс, що 
визначала єдині екологічні стандарти для двигунів 
транспортних засобів, і з метою скорочення викидів 

забруднюючих речовин в атмосферне повітря встано-
вила нормативи гранично допустимих викидів [7, 516].

Значний вплив на розвиток екологічного права 
співтовариства мала стокгольмська конференція 
ООн 1972 року. В жовтні 1972 року держави-члени 
Європейського економічного співтовариства прийма-
ють декларацію щодо програми дій із навколишнього 
середовища.

на початку 1973 року була прийнята перша 
програма дій із навколишнього середовища (на 
1973-1976 pp.). З цього моменту всі пріоритетні дії 
співтовариства у сфері охорони довкілля визнача-
ються так званими програмами дій, які, хоча і не 
мають обов’язкової юридичної сили, є важливим 
інструментом регулювання питань, що стосуються 
охорони довкілля [15, 11].

перша програма дій із навколишнього середовища 
визначила шість основних завдань: 1) зменшення і по 
можливості запобігання забрудненню; 2) підтримка 
екологічного балансу біосфери; 3) недопущення шкоди 
природі при експлуатації її ресурсів; 4) поліпшення 
умов праці за допомогою нормалізації довкілля; 5) 
посилення екологічних аспектів у містобудуванні і 
землекористуванні; 6) пошук шляхів розв’язання 
проблем навколишнього середовища спільно з дер-
жавами в рамках і поза співтовариством, особливо в 
міжнародних організаціях [17, 1-2]. 

Також перша програма дій координувала приро-
доохоронну діяльність співтовариства в міжнародних 
організаціях [1, 3] (Організація економічного 
співробітництва та розвитку [18], Європейська 
економічна комісія Організації Об’єднаних націй [19], 
програма ООн по навколишньому середовищу [20]), 
що відають різними аспектами політики, економіки, 
законодавства і охорони здоров’я з метою розробки 
рекомендацій національним урядам, особливо при 
гармонізації термінових заходів захисту навколиш-
нього середовища. 

В ході забезпечення реалізації першої програми дій 
та з метою зменшення обсягів виробництва відходів 
та усунення їх виробництва взагалі шляхом удоско-
налення методів управління й розумного споживання 
ресурсів була прийнята директива ради 75 /442 /Єс 
про відходи [4, 39-41].

З метою запобігання забрудненню водних об’єктів, 
виключення шкоди здороров’ю людей здійснення 
моніторингу та контролю якості води була прийнята 
директива ради 75 /440 /Єс про вимоги до якості 
поверхневих вод, призначених для забору питної 
води в державах-членах [3, 26-31], а також – дирек-
тива ради 76 /160 /Єс про якість води для купання 
[5, 1-7]. Їх мета – зменшення забруднення вод, що 
використовується для питних потреб і купання та їх 
охорона від подальшого погіршення, що сприятиме в 
цілому охороні навколишнього середовища та здоров’я 
населення [7, 517].
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друга програма дій Європейських співтовариств, 
яка називалася «продовження та імплементація 
політики Європейського співтовариства і програма 
дій з навколишнього середовища», була прийнята у 
1977 році і була фактичним продовженням і розвитком 
першої програми дій.

Вперше зазначалось, що економічний розвиток – 
не самоціль, але основа зусиль соціальних партнерів 
щодо поліпшення якості життя з властивою Європі 
увагою до невідчутних цінностей і захисту навколиш-
нього середовища, щоб поставити прогрес на службу 
людству. Відповідальність за здійснення програми по-
кладалася на Комісію [12, 87].

у межах співтовариства також втілюються в життя 
дослідницькі програми з питань охорони навколиш-
нього середовища, наприклад, «наука і технології 
для охорони навколишнього середовища» (STEP) і 
«Європейська програма кліматології та природних 
регіонів» (EPOCH) [6, 263-264]. 

цей період знаменується становленням політики 
співтовариства відносно навколишнього середовища 
і способів її правового регулювання.

3. на третьому етапі (1982-1986) відбувся перехід 
багатостороннього екологічного співробітництва на 
постійну міждержавну основу.

Законодавство Єс у цей період починає регулю-
вати виробництво і використання хімікатів, обмежує 
маркетинг і застосування деяких небезпечних речо-
вин та препаратів, встановлює процедуру контро-
лю навколишніх середовищ, порушених відходами 
індустрії, закріплює процедури узгодження програм 
скорочення і можливого усунення забруднення, а та-
кож класифікації, упаковки та маркування небезпечних 
речовин, що підлягають реєстрації.

на цьому етапі також було поставлено питання про 
відходи виробництва в цілому і засоби їх усунення, 
регламентувалися допустимі межі відходів виробницт-
ва, а також можливості їх повторного використання 
[12, 73-74].

Третя програма дій Європейського співтовариства 
«продовження та імплементація політики 
Європейського співтовариства і програма дій з навко-
лишнього середовища» (1982-1986 pp.) була прийнята 
7 лютого 1983 року. Вона містила ряд принципово 
нових положень, що стосувались чотирьох аспектів 
екологічної політики співтовариства: необхідність 
подальшої інтеграції екологічної полі тики в інші 
секторні політики співтовариства; необхідність по-
силення превентивних аспектів екологічної політики 
та інші.

Таким чином, проходив активний розвиток вто-
ринного зако нодавства Європейських співтовариств 
у сфері навколишнього се редовища, незважаючи 
на відсутність відповідних положень щодо охорони 
довкілля в первинному законодавстві, тобто в уста-
новчих договорах Європейських співтовариств. 

Лише у 1987 році Єдиним Європейським Актом у 
договір про заснування Європейського економічного 
співтовариства були внесені положення, що стосу-
валися навколишнього середовища. цим Актом до 
договору додавався новий розділ – «навколишнє 
середовище».

передбачалось, що співтовариство діятиме у сфері 
навколиш нього середовища в тих межах, в яких цілі, 
передбачені договором, будуть краще досягатись на 
рівні співтовариства, аніж на рівні держав-членів.

4. Четвертий етап (1986-1992) був ознаменований 
закріпленням компетенції співтовариств в області на-
вколишнього середовища в Єдиному Європейському 
Акті (ЄЄА) 1987 р. і легітимацією екологічної 
діяльності. у ЄЄА з’явилась спеціальна стаття, при-
свячена цьому напрямку діяльності співтовариства. 
Однак, юридична база коммунітарних заходів у галузі 
охорони навколишнього середовища була істотно 
зміцнена. Охорона навколишнього середовища стає 
однією з областей, в якій повноваження розподілені 
між Єс та державами-членами.

у ЄЄА були сформовані три основні принципи 
політики співтовариства і держав-членів в області 
охорони навколишнього середовища: запобігання 
забрудненню, усунення забруднення у його джере-
ла, відшкодування збитків від забруднення тим, хто 
в ньому винен [12, 74-75].

Четверта програма дій з навколишнього сере-
довища (1987-1992 pp.) була прийнята 19 жовтня 
1987 року. Вона аналізує доповнення, зроблені 
Єдиним Європейським Актом до римського договору 
та приділяє більше уваги пошуку нових можливостей 
для інтеграції екологічної політики в інші політики 
співтовариства, звертаючи особливу уваги на такі 
сфери діяльності: розробка екологічних стандартів; 
ефективне і комплексне застосування існуючого за-
конодавства співтовариства; управління усіма вида-
ми впливу на навко лишнє середовище; забезпечення 
ширшого доступу громадськості до інформації та 
поширення екологічної інформації, а також розвиток 
екологічної освіти та інше. 1987 рік проголошував-
ся Європейським роком навколишнього середовища 
[15,  14].

договір про заснування Європейського союзу 
1992 року поставив нову ціль перед державами-
членами – досягнення збалансованого та сталого 
розвитку. Було визначено ще одну ціль політики 
співтовари ства в сфері захисту навколишнього се-
редовища – забезпечення на міжнародному рівні 
заходів, пов’язаних з вирішенням екологічних проблем 
у регіональному і міжнародному масштабах.

Внесення положень, що регулюють політику в 
сфері навколиш нього середовища, до установчих 
договорів Європейських спів товариств сприяло не 
лише виникненню великої кількості норм вторинного 
права, а й інституційному розвитку співтовариства.
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5. на п’ятому етапі (1992-2001) потужний підйом 
екологічного руху в Західній Європі змусив уряди 
держав-членів зробити значні кроки вперед у цій 
області. у Маастрихтському договорі 1993 року 
про утворення Єс була істотно змінена формулю-
вання його економічних цілей: досягнення стійкого, 
безінфляційного та екологічно прийнятного росту. 
Охорона навколишнього середовища зводилась до 
рангу самостійного напрямку політики Єс. 

програма створення єдиного ринку підняла статус 
політики у сфері охорони навколишнього середови-
ща. Запровадженням суворих еко логічних обмежень 
Комісія намагається забезпечити високий рівень за-
хисту в межах єдиного ринку. Крім того, держави-
члени можуть вживати власних заходів для захисту 
навколишнього середовища, але вони не повинні 
перешкоджати розвитку торгівельних відносин у 
межах співтовариства і тим самим не порушува-
ти законодавство Євросоюзу. Відносно високими 
екологічними стандартами відрізня ються північні 
держави і німеччина.

починаючи з літа 1993 p., ретельно перевірені 
продукти одержа ли можливість нагородження 
спеціальною еколейбою, а з 1995 р. фірми – отриму-
вати знак «екологічно чистий» після інспекції їхньої 
продукції [6, 265].

новий крок вперед у зміцненні юридичної бази 
екологічної стратегії Єс був зроблений в Амстердамсь-
кому договорі. 

після утворення Єс, вперше була прийнята до-
вгострокова (до 2000 р.) п’ята програма дій в галузі 
охорони навколишнього середовища, яка визначи-
ла розширення правового регулювання і початкову 
кодифікацію норм Єс у сфері екології [12, 77].

п’ята програма отримала спеціальну назву «до 
сталості» (1993 – 2000 pp.). під час реалізації четвертої 
програми відбулася важлива подія у сфері охорони 
довкілля – Конференція ООн з навколишньо го сере-
довища і розвитку в ріо-де-Жанейро, на якій прозву-
чав заклик дотримуватися принципів та ідей «сталого 
розвитку». у зв’язку з цим п’ята програма дій із на-
вколишнього середовища була названа «до сталості». 
у преамбулі і тексті програми підкреслюється 
важливість принципів декларації ріо-де-Жанейро і 
бажання їх дотримуватися.

якщо раніше важлива роль відводилася лише за-
конодавчим ін струментам для досягнення цілей про-
грами, то п’ята програма дій пропонує використову-
вати також ринкові інструменти, механізми фінансової 
підтримки, горизонтальні інструменти, що включають 
статистичні дані, наукові дослідження, технологічний 
розвиток та ін. у програмі підкреслювалася важлива 
роль неурядових організацій. Багато уваги приділялося 
питанню екологічної освіти [15, 15].

екологічне законодавство Єс встановлює 
європейський стандарт для національної специфікації 

систем управління навколишнім середовищем, 
до добровільної участі в індустріальному секторі 
екоуправління залучаються економічні кола, 
встановлюється порядок досягнення угод в ході ви-
конання правових приписів, забезпечується доступ 
громадськості до документів Європейського агент-
ства з навколишнього середовища, в тому числі че-
рез інформаційний сайт «природа», приймається про-
грама підтримки природоохоронних об’єднань, а для 
відкритого обговорення проблем екології створюється 
Європейський консультативний форум з навколишньо-
го середовища і сталого розвитку [2, 10]. 

Таким чином, основними напрямками екологічної 
стратегії Єс на цьому етапі стали: правове регулю-
вання антропогенного впливу на навколишнє середо-
вище і моніторинг її стану; екологічний менеджмент і 
аудит; стандартизація і сертифікація взаємовідносин 
суспільства і природи; захист екологічних прав 
людини. спільна екологічна компетенція Єс та 
держав-членів розмежовується на основі принципу 
субсидіарності, нерозривно пов’язана з іншими на-
прямками інтеграції та надається установчим догово-
ром як для екологічної діяльності, так і для сприяння 
внутрішньому ринку.

6. Шостий етап ознаменувався прийняттям но-
вого договору в ніцці 2001 року, який поклав по-
чаток шостого етапу, пов’язаного зі значним роз-
ширенням Єс за рахунок 12 держав центральної та 
південної Європи. Лаакенська декларація 15 грудня 
2001 «Майбутнє Європейського союзу» встановлює 
більш точні орієнтири і графік практичних заходів з 
реформування й удосконалення екологічної стратегії 
Єс з урахуванням нових геополітичних та екологічних 
реалій.

Відповідно до положень засновницького договору, 
екологічну стратегію Єс як і раніше будують на основі 
програм дії в області навколишнього середовища, що 
визначає пріоритети та актуальні заходи на найближче 
майбутнє. свій розвиток п’ята програма 1993 року 
знайшла у Шостій екологічній програмі Єс, яка була 
затверджена на 10 років рішенням Європейського 
парламенту та радою № 1600 /2002 /Єс від 22 лип-
ня 2002 року безпосередньо перед світовим самітом 
ООн зі сталого розвитку (рIО+10) в Йоганнесбурзі і 
спрямована на інтеграцію екологічних вимог у різні 
напрямки діяльності співтовариства та забезпечення 
сталого розвитку з урахуванням майбутнього розши-
рення Єс.

передбачається, що програма повинна сприя-
ти інтеграції екологічних інтересів у всі політики 
співтова риства і досягненню сталого розвитку [9, 
19-20].

у зв’язку з обговоренням питання щодо стандартів 
виробництва і обігу продуктів потрібно вказати, що 
на думку європейських фахівців, до цих пір не існує 
діючої політики поводження з продуктами та їх ви-
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робництва в співтоваристві. це пояснюється тим, 
що юридично неможливо охопити аналіз життєвого 
циклу виробництва, так як в цьому випадку було б 
потрібно об’єднати надзвичайно різні джерела, види, 
результати і кінцеві пункти впливу безліччю загаль-
них інструментів [11, 95-96]. наприклад, необхідно 
було б встановити заходи при виробництві продуктів, 
їх продажу, використанні або на стадії відходів. Єс 
повинно були б взяти на приціл використання сирови-
ни і матеріалів, споживання енергії при виробництві 
та застосуванні, а також хімічні, біологічні та 
радіологічні викиди, а також запровадити необхідних 
дії та економічні механізми. 

на сучасному етапі договір про внесення змін 
до договору про Європейський союз та договір 
про заснування Європейського співтовариства, або 
договір про реформу Єс, створений з метою покра-
щення функціонування Європейського союзу у складі 
27 держав-членів та зміцнення ролі і позицій Єс на 
світовій арені в умовах глобальних змін, було остаточ-
но узгоджено на Міжурядовій конференції в Лісабоні 
19 жовтня 2007 року.

новий договір змінює цінності і цілі Європейського 
союзу (ст. 2 і 3 договору про Єс). договір про реформу 
змінює назву договору про заснування Європейських 
співтовариств на договір про функціонування Єс, чим 
безпосередньо пов’язує його з договором про Єс та 
цілями, які він ставить перед об’єднаною Європою. 
Таким чином, принципи, які розглядалися раніше як 
декларативні: захист громадян Єс по всьому світу, 
економічна, соціальна і територіальна єдність, культур-
не різноманіття та інше – поряд з соціальними цілями, 
стають основними завданнями політики Єс. Завдан-
ням Єс також стає створення «внутрішнього ринку» 
і досягнення цілого ряду цілей: повна зайнятість, 
соціальний прогрес, високий рівень захисту навко-
лишнього середовища, боротьба проти дискримінації, 
соціальна справедливість, захист прав дітей та інше.

Висновки. За весь час проведення співтовариством 
екологічної політики було прийнято шість програм у 
сфері захисту навколишнього середовища.

В екологічній політиці передбачалось викори-
стання найбільш ефективних і найменш витратних 
економічних інструментів. Атрибутами ефективності 
виступали спільне планування і порівнянна законодав-
ча основа, спільні методи оцінки витрат і принципи 
їх розподілу з узгодженням цін, умов конкуренції і 
інвестицій. у практиці застосування економічних 
інструментів утвердився принцип «забруднювач пла-
тить». 

до чотирьох пріоритетних сфер дій співтовариства 
на найближчі роки віднесені: зміна клімату; природа 
і біологічне різноманіття; навколишнє середовище, 
здоров’я та якість життя; природні ресурси і відходи 
[14, 849]. 

Таким чином, завдяки Єс протягом більш як 
півстоліття Європа живе у світі, який випереджає 
у своєму розвитку сША і японію, у тому числі в 
екологічних досягненнях. За цей період створено пра-
вову базу екологічної стратегії, удосконалюються ме-
тоди охорони природи, закладено початок поліпшення 
якості навколишнього середовища. Єс, будучи лідером 
екологічного співробітництва в Європі, бере активну 
участь у глобальних заходах щодо захисту навколиш-
нього середовища під егідою ООн.
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Качуринер В. Л. Становление и развитие по
литики Европейского Союза в области охраны 
окружающей среды и экологических стандартов 
производства

Аннотация. на современном этапе защита окру-
жающей среды является ключевым вопросом в полити-
ческой и правовом пространстве и важной проблемой, 

которая существует на национальном, региональном, 
европейском и международном уровнях.

ес стал базовой платформой для решения глобаль-
ных проблем, стоящих перед человечеством, в том 
числе для становления правовых основ единой эко-
логической стратегии и разработки общеевропейских 
принципов и национальных систем законодательства 
об охране окружающей среды, а также становление 
и внедрение экологических стандартов производства.

Ключевые слова: окружающая среда, экологи-
ческие стандарты производства, экологические про-
граммы ес.

Kachuriner V. Formation and development of EU 
policy in the field of environmental protection and 
environmental standards of production

Summary. Environmental protection is an important 
question at the political and legal level and a significant 
problem that exists at the national, regional, European and 
international levels.

The EU has become the base platform for the solution of 
global problems facing humanity, including the legal basis 
for the establishment of a unified environmental strategy 
and the development of common European principles and 
national legislation on the protection of the environment, 
as well as the establishment and implementation of 
environmental standards of production.

Keywords: environment, environmental standards of 
production, EU environmental programs.
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викладач кафедри адміністративного 

та господарського права 
Одеського національного університету імені I.I. Мечникова

СпIЛьНА МИТНА пОЛIТИКА ЄВРОпЕЙСьКОГО СОЮЗУ 
ТА  СпIВРОбIТНИцТВО З УКРАЇНОЮ

бливостей права Європейського союзу. Внутрішнє 
законодавство пропонується трансформувати у три 
етапи. перший етап залежить від підписання угоди 
про асоціацію між україною та Єс, тож можна ска-
зати, що підписання даної угоди дасть старт процесу 
трансформації законодавства україни, тому цей до-
кумент для нас такий важливий і йому приділяється 
гостра увага як з боку української влади, так і з боку 
Європейського союзу. З моменту підписання угоди, 
здійснюватиметься приведення національного законо-
давства у відповідність до вимог угоди й інших між-
народних договорів, які стосуються співробітництва 
україни з Єс. Лише після цього почнеться робота з 
адаптації законодавства нашої держави до асоціацій-
ного членства україни в Єс. на третьому етапі можна 
переходити до реалізації програми гармонізації вітчиз-
няного законодавства із законодавством Єс з метою 
повної інтеграції нашої держави у спільний ринок Єс.

незважаючи на далеку перспективу даних проце-
сів, україна повинна бути готова до останнього етапу 
вже заздалегідь, тому процес адаптації національного 
законодавства нашої держави до права Єс вже триває, 
що визнано на законодавчому рівні шляхом прийняття 
цілої низки документів у цьому напрямку.

у національному законодавстві україни досі від-
сутні нормативно-правові акти, які б регулювали 
форми участі українського парламенту в гармонізації 
законодавства україни із законодавством Єс, а також 
розмежовували повноваження органів різних гілок 
влади у цій сфері. Тож існує об’єктивна необхідність 
прийняття закону, направленого на вирішення даного 
питання. Адже реалізація вимог угоди про асоціацію 
потребує координації зусиль органів державної влади в 
україні, спрямованих на реформування різних сфер на-
ціонального законодавства. З урахуванням стратегічної 
мети вступу нашої держави до Євросоюзу, оперативне 
вирішення цієї проблеми набуває особливого значення.

разом з тим, саме митне право є однією з найдав-
ніших галузей права Європейського союзу, оскільки 
саме економічне об’єднання через створення митного 
союзу, спочатку для декількох видів товарів, а згодом 
і загального, стало основою європейських інтеграцій-
них процесів [1, 426]. Тому євроінтеграційні успіхи 
україни напряму залежать від адаптації митного за-

Анотація. розглянуто правові та організаційні 
основи спільної митної політики Європейського со-
юзу. досліджено нормативні основи створення митного 
союзу та єдиного ринку. проведено співвідношення між 
спільною митною та торгівельною політикою. Зробле-
но висновок про фундаментальне для євроінтеграції 
значення митного права Єс з огляду на економічний 
характер об’єднання держав.

Ключові слова: митна політика, торгівельна 
політика, Європейський союз.

Постановка проблеми. Європейська інтеграція є 
головним пріоритетом зовнішньої політики україни, 
починаючи з грудня 1991 р., коли головуючий на той 
час у Європейському союзі міністр закордонних справ 
нідерландів офіційно визнав незалежність україни, 
тим самим поклавши міжнародно-правові засади 
співпраці україни та Єс.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. проблематика співробіт-
ництва україни та Європейського союзу, особливо 
у митній сфері, є надзвичайно актуальною. Її дослі-
дженню присвячено праці багатьох вітчизняних та 
закордонних вчених, зокрема с. Ківалова, Є. доді-
на, Б. Кормича, А. Козиріна, Г. друзенка, р. петрова, 
В. серафімова, В. Гомоная, е. Кубко, В. цвєткова, 
О. Зеркаль, Т. Качки і т. д.

Викладення основного матеріалу. україна законо-
давчо встановила чіткий напрямок власної зовнішньої 
політики у напрямку вступу до Європейського союзу. 
для цього потрібні не лише політичні декларації, але 
й активні дії на шляху зближення, гармонізації націо-
нального законодавства із правом даного інтегратив-
ного об’єднання. В теорії міжнародного права досить 
немає однозначної думки щодо правової природи цього 
об’єднання, адже його правова система, яка сформува-
лася на базі національного та міжнародного права і в 
умовах їх взаємодії, має ознаки як міжнаціонального, 
так і наднаціонального характеру.

Феноменальність також полягає у самому процесі 
вироблення норм на основі використання досвіду та 
найкращих досягнень права міжнародного та досвіду 
історичного розвитку національних правових систем 
окремих держав.

україна повинна також звернути увагу на транс-
формацію власного законодавства з урахуванням осо-
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конодавства україни до митного права Європейського 
союзу. 

Європейський союз проводить спільну митну по-
літику. спільна митна політика Європейського союзу 
спирається на митний союз, який полягає у ліквідації 
всіх митних зборів та інших бар’єрів на шляху торго-
вельних потоків між членами союзу (такі як кількісні 
обмеження, зборів, що стягуються на тій же основі, що 
й борг, тобто тільки від іноземних продуктів і т. д.), 
створення загальної (однаковою для всіх членів союзу) 
тарифної та митної політики між державами-членами 
союзу та третіми країнами. правовою основою для 
створення митного союзу в співтоваристві була в пер-
шу чергу стаття 23 (D 9) договору про Європейський 
союз 1957 р., в якому йдеться, що «спільнота ґрун-
тується на митному союзі, що включає всю торгівлю 
товарами, містить заборону на ввізне та вивізне мито 
та всі збори еквівалентної дії між державами-членами 
та ухвалення спільного митного тарифу у відносинах 
із третіми країнами» [2]. 

Митний союз – торгівельна угода, в рамках якої 
держави-  члени скасовують мита та інші тарифи у тор-
гівлі, та створюють загальну зовнішньоторговельну 
політику. нижчим щаблем інтеграції є зона вільної 
торгівлі, яка не застосовує загальну політику по від-
ношенню до третіх країн. Вищою стадією є спільний 
ринок, а отже, і вільний рух факторів виробництва. 
Короткостроковими наслідками створення Митного 
союзу є ефект «запуску» торгівлі та ефект розвитку 
торгівлі. у довгостроковій перспективі можна бачити 
зміни в масштабах виробництва, пов’язаних з роз-
ширенням ринку. це так звані переваги масштабної 
економіки. Iншим результатом є посилення конкурен-
ції, що вимагає підвищення економічної ефективності 
підприємств. у нових умовах, компанія повинна зро-
бити кроки, щоб стати більш конкурентоспроможною 
порівняно з іноземними компаніями.

Митний союз був створений в співтоваристві 
1 липня 1968 р., як один з кількох кроків, введених з 
метою адаптувати до спільних правил держав-членів 
співтовариства. набуття чинності Митного союзу не 
означає, що саме у цей день були скасовані всі митні 
збори і збори, а також кількісні обмеження на торгів-
лю між державами-членами. наприклад, до 1 липня 
1969 р. були збережені мита на деякі сільськогосподар-
ські продукти, а також на велику кількість продуктів 
рибальства. 

Митний союз був створений на основі чотирьох 
існуючих митних систем в шести країнах, які були 
першими членами, тобто системи Бенілюксу (Бельгія, 
нідерланди і Люксембург на момент набрання чин-
ності римського договору, тобто на 1 січня 1958 р. 
сформували митний союз) та Франції, німеччині і 
Iталії. Варто зазначити, що митний союз у рамках 
Європейського співтовариства був створений без про-
міжної стадії, якою можуть бути зони вільної торгівлі. 

Зони вільної торгівлі, на відміну від Митного союзу, 
не включають в себе єдиний митний тариф для третіх 
країн, а також характеризуються відсутністю спіль-
них правил провадження адміністративних дій, що 
стосуються митних питань.

створення митного союзу було досягнуто реалі-
зацією наступних заходів: 1) усунення мит та еквіва-
лентних зборів між державами-членами; 2) прийняття 
спільного зовнішнього митного тарифу; 3) усунення 
кількісних обмежень та еквівалентних заходів; 4) за-
борона захисту внутрішнього ринку за допомогою 
внутрішніх податків та гармонізація в галузі опосе-
редкованого оподаткування.

спільна торгівельна політика Єс регулює еконо-
мічні відносини між Європейським союзом і третіми 
країнами. це впливає на розмір, напрямок і структуру 
торгівлі Єс із зарубіжними країнами.

нормативною основою спільної торгівельної по-
літики є стаття 2 договору про Єс, де серед основних 
цілей, в тому числі, – стимулювання економічного 
зростання, високий рівень зайнятості, конкуренто-
спроможності та захисту навколишнього середовища. 
статті 131 і 133 пояснили, в чому, в основному, полягає 
спільна торговельна політика: вона повинна сприяти 
гармонійному розвитку світової торгівлі, поступове 
скасування торговельних бар’єрів. стаття 133 вказала 
на інструменти та процедури прийняття рішень. стаття 
300 змінює існуючі міжвідомчі процедури, необхідні 
для того, щоб укладати міжнародні угоди – зокрема, 
рада при прийнятті рішення не зобов’язана проводи-
ти консультації з Європейським парламентом, однак, 
консультація може мати місце. 

Оперта на єдиних принципах по відношенню до 
змін тарифних ставок, введення тарифів, уніфікації 
заходів лібералізації, експортної політики та заходів 
щодо захисту торгівлі, прийнятих у випадку демпінгу 
або субсидій, Європейська Комісія повинна представи-
ти пропозиції до ради для здійснення спільної торго-
вельної політики. якщо країні-члену потрібно укласти 
договір з однією або кількома третіми країнами чи 
міжнародними організаціями, Комісія дає рекомендації 
раді, рада доручає цьому членові почати необхідні 
переговори. рада та Комісія гарантують виконання 
договорів. Комісія веде ці переговори, консультуючись 
зі спеціальним комітетом, призначеним радою. Комісія 
повинна регулярно доповідати про хід переговорів. 
рада не може укласти договір, якщо він включає в 
себе положення, які виходять за рамки внутрішніх 
повноважень співтовариства. договори стосовно на-
дання послуг в сфері культури і прав інтелектуальної 
власності, надання аудіовізуальних послуг, освітніх та 
соціальних послуг і послуг у сфері здоров’я людини, 
мають компетенцію укладати співтовариство спільно 
з державами-членами. 

В торгівлі між державами-членами спільноти не 
застосовуються жодні інструменти торговельної по-
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літики, в той час як до імпорту з країн, що не входять 
в спільноту, застосовується єдиний митний тариф – 
TARIC.

Єдиний митний тариф спільноти (TARIC – з франц. 
Tarif integre des Communautes Еuropeennes) був введе-
ний в Європейському співтоваристві для товарів, що 
включаються до митної декларації. Тариф поєднує в 
собі принципи номенклатури Гармонізованої системи, 
правила комбінованої номенклатури співтовариства 
(Combined Nomenclature – CN) та принципи загальної 
торговельної політики, що проводиться Європейським 
співтовариством. «Тариф» публікується щороку, про-
те щотижня держави-члени отримують оновлення. 
складна структура TARIC не становить проблем, окрім 
класифікації окремих видів товарів у відповідності з 
індивідуальними кодами товарних позицій, де можуть 
виникнути певні проблеми і навіть значні труднощі, 
особливо тому, що життя не стоїть на місці і повсяк-
дення приносить нові технічні удосконалення, зміни 
властивостей продукції, її цілей, застосування і задо-
волення потреб і смаків споживачів.

Внутрішній ринок Єс було сформовано до 31 груд-
ня 1992 р., і це поняття є значно ширшим за «митний 
союз», адже воно включає в себе всі 4 базові принци-
пи вільної торгівлі: вільний рух товарів, вільний рух 
послуг, вільний рух капіталів та вільний рух робочої 
сили. подібне розширення свободи торгівлі було здій-
снено на основі Єдиного Європейського Акту 1987 р., 
яким було передбачено механізми щодо відкриття 
ринків послуг, руху капіталів, взаємного визнання 
дипломів та кваліфікацій працівників тощо.

Висновки. Таким чином спільна митна політика та 
митне право Єс є не лише основою об’єднання країн-
членів, але й продовжує бути фундаментом перетво-
рення співтовариств на міцне інтеграційне об’єднання 
зі спільною зовнішньою і внутрішньою політикою. 

Аналіз діяльності з приведення національного за-
конодавства у відповідність до Європейського права 
однозначно свідчить про наявність об’єктивних труд-
нощів у даному процесі. намагаючись будь-що при-
скорити процес входження до європейських структур, 
україна фактично зобов’язалась у надзвичайно стислі 
строки здійснити докорінну перебудову національного 
законодавства. проте українська сторона не уявляла і 
не могла уявити всю складність цього процесу. Крім 

того, даються ознаки відсутності у нашій державі як 
прийнятної і зрозумілої для всіх верств суспільства 
концепції європейської інтеграції, так і комплексних 
програм установлення та розвитку відносин з міжна-
родними організаціями Європи (зокрема, Євросоюзу) з 
чітко визначеними цілями, завданнями та механізмами 
їх реалізації.

Але, незважаючи на це, наша держава повинна все 
зробити для зближення українського законодавства з 
правом Євросоюзу, інших міжнародних організацій. 
Адже від цього значною мірою залежать ефективність 
співробітництва україни з країнами Європи та світу, 
а також її міжнародний авторитет.
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Кистанова Я. М. Общая таможенная политика 
Европейского Союза и сотрудничество с Украиной

Аннотация. рассмотрены правовые и организа-
ционные основы общей таможенной политики евро-
пейского союза. исследованы нормативные основы 
создания таможенного союза и единого рынка. про-
ведено соотношение между общей таможенной и тор-
говой политикой. сделан вывод о фундаментальном 
для евроинтеграции значении таможенного права ес, 
учитывая экономический характер объединения госу-
дарств.

Ключевые слова: таможенная политика, торговая 
политика, европейский союз.

Kistanova Y. The common customs policy of the 
European Union and cooperation with Ukraine

Summary. The research represents the legal and 
organizational basis of a common customs policy of the 
European Union. Investigated normative basis for the 
creation of the customs union and the common market. Held 
the ratio between the common customs and trade policy. 
It is concluded that the fundamental for the European 
integration is the EU customs law, given the nature of the 
economic union of states.

Keywords: customs policy, trade policy, European 
Union.
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Лічман Ю. С.,
аспірант кафедри права 

Європейського Союзу та порівняльного правознавства 
НУ «Одеська юридична академія»

пРАВОВЕ РЕГУЛЮВАННЯ пОСЛУГ В пРАВI 
ЄВРОпЕЙСьКОГО  СОЮЗУ

Викладення основного матеріалу. Базою для регу-
лювання ринку послуг є ст. ст. 56-62 (49-55) договору 
про функціонування Європейського союзу (дФЄс) та 
директива від 12 грудня 2006 р. Остання стала першим 
нормативним актом «вторинного законодавства» Єс, 
що встановив загальні правові засади функціонування 
ринку послуг. директива регулює порядок діяльності 
на внутрішньому ринку Єс постачальників послуг 
як на постійній основі, так й в порядку епізодичних 
операцій, встановлює додаткові гарантії для «одержу-
вачів» послуг, у тому числі для кінцевих споживачів, 
забезпечуючи тим самим одну з основних «свобод» 
внутрішнього ринку Єс – вільний рух послуг на те-
риторії всіх країн-членів – та гарантуючи при цьому 
високий рівень якості послуг (ст. 1).

директивою визначаються або уточнюються важ-
ливі «конституційні» категорії права Єс при застосу-
ванні їх до ринку послуг [1]. 

Лібералізація вільного руху послуг відбувалася по-
ступово. постанови, що стосувалися вільного руху 
послуг, забороняли країнам-членам Єс вводити нові 
обмеження і вимагали поступового скасування вже 
існуючих обмежень під час перехідного періоду. як і 
ведення господарчої діяльності, проведення діяльності 
з надання послуг повинна була підлягати лібералізації 
на основі загальної програми і директив, виданих з 
метою її реалізації [2].

Окремим ринкам послуг присвячена низка галузе-
вих директив щодо послуг. наприклад, щодо право-
вих послуг прийнято директиву ради від 22 берез-
ня 1977 р. [3], що регулює порядок надання послуг 
правниками. при цьому в літературі відзначається, 
що взаємна «невідповідність» континентальної та 
англійської правових систем обумовлює небажання 
імплементувати директиву, а це потребує подальших 
гармонізаційних заходів [4].

поняття «послуги» згідно зі ст. 57 і наступни-
ми статтями дФЄс не ідентичне дефініції послуги, 
що використовується в економічних науках. Так, 
ст.  57 дФЄс пояснює, що саме підпадає під поняття 
послуги. під «послугами» розуміються послуги, що 
звичайно надаються за винагороду, якщо вони не ре-
гулюються положеннями щодо вільного руху товарів, 
капіталів та пересування осіб.

послуги включають, зокрема: а) діяльність промис-
лового характеру; б) діяльність торгового характеру; 

Анотація. досліджені основні поняття і особливості 
правового регулювання свободи надання послуг в рам-
ках права Європейського союзу. розкрито поняття «по-
слуги», охарактеризовані ознаки послуг, класифікація 
видів послуг, а також проаналізовано судову практику.

Ключові слова: Європейський союз, вільний рух 
послуг, єдиний ринок, судові справи, інтеграція.

Постановка проблеми. самим швидко зростаю-
чим елементом міжнародної торгівлі є сектор послуг, 
який займає приблизно дві третини світової економі-
ки і, відповідно, набуває все більшого значення для 
економічного розвитку. у зв’язку із збільшенням зна-
чущості послуг зростає необхідність вдосконалення 
і підвищення ефективності правового регулювання в 
даній області.

у сучасних умовах формування взаємозв’язаного 
і цілісного світу все більшого значення набувають 
регіональні інтеграційні процеси. найінтенсивніше 
вони відбуваються в рамках Європейського союзу, 
який за роки свого існування перетворився на один з 
найважливіших суб’єктів світового економічного і по-
літичного розвитку. на території всього Європейського 
союзу послуги складають від 60 до 70 % економічної 
діяльності держав-членів.

Європейський союз володіє найбільш розробленим 
механізмом правового регулювання надання послуг. 
досить високий рівень лібералізації послуг був досяг-
нутий завдяки, з одного боку, створенню внутрішнього 
ринку, а з іншого, інституційній системі наднаціо-
нального характеру. успіхи європейської інтеграції 
багато в чому визначені правом Єс, яке є унікальним 
політико-правовим феноменом і формує ефективні 
організаційно-правові засоби для досягнення постав-
лених перед союзом цілей. Особливу привабливість 
вивченню права Єс додає його динамічність, процес 
постійного розвитку права Єс свідчить про безпе-
рервність пошуку нових і еволюцію вже вживаних 
форм і методів взаємодії держав-членів Єс. досвід 
будівництва Єс унікальний у своєму роді і, безумовно, 
заслуговує на увагу з боку правознавців.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Окремі аспекти, що від-
носяться до даної проблематики, знайшли відобра-
ження в працях таких вчених як п. А. Калініченко, 
А. я. Капустіна, с. Ю. Кашкіна, К. Барнара, К. Блю-
мана, Г. дейвіса та інших науковців.
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в) діяльність ремісників; г) діяльність осіб вільних 
професій.

За практикою Європейського суду правосуддя 
(далі Єсп) зміст поняття «послуги» включає турис-
тичну, медичну, фінансову, освітню, спортивну діяль-
ність. Крім того, в окремих справах Єсп вирішив, що 
надання телевізійного сигналу, продаж лотерей, надан-
ня кредитів на придбання житла, діяльність агенцій з 
працевлаштування є «послугами» згідно з правом Єс. 
Особа, що надає послуги, може тимчасово здійснювати 
свою діяльність в іншій державі-члені на тих самих 
умовах, які встановлені в її власній державі, якщо це 
не порушує положень дФЄс, що стосуються права на 
свободу ділового заснування. надання послуг регу-
люється ст. 57 дФЄс тільки у разі, коли вони мають 
економічний характер та надаються за винагороду.

Єсп постановив у справі «Вопd» [5], що винагоро-
да не обов’язково має отримуватися від безпосередньо-
го одержувача послуг, а може походити від будь-якої 
третьої особи. проте у справі «Gravier» [6] Єсп дещо 
звузив цю норму, затвердивши, що студенти не можуть 
користуватися свободою отримання послуг згідно зі ст. 
56 дФЄс, бо відповідно до ст. 57 дФЄс професійна 
освіта не підпадає під категорію «послуги», тому що 
оплачується державою з громадських коштів.

Так, послуги охорони здоров’я, освіти та інші 
суспільні блага, як правило, надаються не за гроші. 
навіть коли певний внесок потрібний, як сказав суд 
Єс в справі «Hambel», держава «не прагне зайнятися 
діяльністю, що приносить прибуток, а виконує свої 
обов’язки по відношенню до свого населення в соці-
альній, культурній або освітній сферах». у згаданій 
справі йшлося також про університетську освіту. по-
зивач стверджував, що, оскільки від студентів була 
потрібна плата, то діяльність університету носить 
економічний характер, а отже, на неї поширюється 
дія положень про послуги. суд визначив, що це не 
так. плата покривала лише частину витрат, велика ж 
їх частина фінансувалася за допомогою субсидії, таким 
чином, це не було дійсною винагородою, а швидше 
«внеском на покриття операційних витрат системи». 
Отже, суд Єс вважав за краще віднести систему освіти 
до категорії суспільних обов’язків, як вказано вище, 
й виключити її з числа сфер, що підпадають під дію 
положень ст. 56 [7].

З іншого боку, платні освітні послуги або платні 
медичні послуги, такі як операція зі здійснення абор-
ту (але не надання інформації про аборти) у справі 
«Grogan» [8], можуть підпадати під дію ст. 57 дФЄс.

стаття 58 дФЄс не діє щодо свободи руху товарів, 
капіталу та пересування громадян Єс. поняття «по-
слуги» не охоплює транспортні послуги (оскільки вони 
регулюються окремим розділом дФЄс), банківські 
і страхові послуги тощо (вони підпадають під роз-
діл дФЄс про вільний рух капіталу). надання аудіо, 
телекомунікаційних послуг може класифікуватися як 

надання послуг лише за наявності факту перетину 
ними кордону держави-члена, з якої походить по-
слуга [9]. надання послуг розпочинається з моменту 
отримання винагороди (англ. consideration) однією із 
сторін правовідносин [10]. Важливо відзначити, що 
Єсп визнав, що розділ про надання послуг дФЄс 
має пряму дію [11].

свободою надання й отримання послуг можуть 
користуватись не тільки громадяни Єс, а і громадяни 
інших держав, які є працівниками компаній, зареє-
строваних на території Єс. За рішенням Єсп у справі 
«Rush Portuguesa» держави-члени Єс не можуть об-
межувати вільне пересування фізичної або юридичної 
особи, заснованої на території Єс, разом із персоналом 
(незалежно від національності персоналу) [12].

стаття 56 дФЄс забороняє будь-які обмеження 
щодо надання послуг суб’єктами підприємницької 
діяльності Єс, які вже мають місце ділового засну-
вання в державі-члені Єс. у справі «Binsbirgen» [13] 
Єсп підтвердив, що ст. 56 дФЄс має дві функції: 
по-перше, попередження – усунення національних 
обмежень свободи надання послуг в Єс, а по-друге, 
забезпечення – заохочення свободи надання послуг 
серед суб’єктів підприємницької діяльності Єс. при-
кладом такого заохочення може бути впровадження ви-
моги про взаємне визнання професійних кваліфікацій 
та досвіду, необхідного для надання певних послуг у 
державах-членах Єс. у вказаній справі було визна-
чено, що на суб’єкта підприємницької діяльності Єс, 
який надає послуги в іншій державі-члені, поширю-
ються національні правові норми держави-члена Єс 
щодо організації професійної діяльності, кваліфікації, 
правил професійної етики, нагляду за професійною 
діяльністю та відповідальністю.

наступною важливою умовою застосування свобо-
ди надання послуг в Єс є вимога наявності «елемен-
та союзу» (англ. Unionelement). наприклад, у справі 
«Debauve» [14]. Єсп постановив, що суб’єкти під-
приємницької діяльності Єс не можуть користуватися 
свободою надання послуг для здійснення економічної 
діяльності на території держави-члена Єс, з якої вони 
походять. Громадяни держави-члена Єс можуть по-
силатися на положення розділу про свободу надання 
послуг договору про діяльність Єс у разі, коли вони 
не залишають території держави власного громадян-
ства, але їх економічна діяльність на території Єс 
обмежується чи члени їх родини не можуть приєд-
натися до них.

як і у випадку зі свободою пересування праців-
ників, застосування ст. 59 вимагає існування тран-
скордонного елементу. Транскордонність є ключовою 
рисою надання послуг за правом Єс. це означає, що 
суб’єкти надання та отримання послуг знаходяться в 
різних державах-членах Єс. Єсп підтвердив у справі 
«Distribuidores Cinematograficos» [15], що коли про-
дюсери i дистриб’ютори не засновані в одній державі-
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члені, така послуга є за своєю природою транскордон-
ною. Крім того, в ст. 66 договору про діяльність Єс 
встановлено, що положення про усунення обмежень 
на свободу надання послуг діють «відносно резидентів 
держав-членів, які засновані не в державі походження 
резидента-одержувача послуг». В справі «Debauve» в 
Бельгії проти відповідача було розпочато криміналь-
ну справу за те, що він транслював на телебаченні 
комерційну рекламу, що на той час було заборонено 
в Бельгії. Єсп не зміг допомогти йому, тому що по-
ложення щодо вільного надання послуг неможливо 
застосовувати у випадках, коли відповідна діяльність 
обмежена однією державою-членом [16].

За характером діяльності послуги класифікуються 
за 4 групами: діяльність промислового, торговельно-
го характеру, діяльність ремісників та осіб «вільних» 
професій (ст. 57 (50) дФЄс). Крім того, загальноприй-
нятою є класифікація за варіантами надання послуг:

1) коли особа, яка надає послуги, вирушає в іншу 
державу-член Єс з метою надання платних послуг.

2) коли одержувач послуг вирушає в іншу державу-
член для отримання послуг. Єсп відзначив, що для 
того, щоб зробити можливим надання послуг, особа, 
що надає послугу, може переміститися в ту державу-
член, в якій має ділове заснування одержувач послуги 
або останній може переміститися в державу, де має 
своє ділове заснування суб’єкт, що надає послугу.

3) коли і суб’єкт, який надає послуги, і їх одер-
жувач засновані в одній і тій же державі-члені Єс, 
проте суб’єкт, що надає послуги, переміщається в 
іншу державу-член для того, щоб запропонувати свої 
послуги одержувачу. при цьому та держава, в якій 
послуги надаватимуться, не повинна встановлювати 
додаткових умов, що обмежують свободу надання по-
слуг. це підтверджено Єсп в декількох справах про 
надання туристичних послуг (наприклад, екскурсо-
водів, які здійснюють діяльність на території різних 
країн). Так, у справі с-180 /89 Єсп було вказано, що 
держава-член не може обтяжувати надання послуг на 
її території обов’язком дотримання вимог про ділове 
заснування; інакше положення про свободу надання 
послуг будуть позбавлені практичного ефекту.

4) коли ні суб’єкт, що надає послуги, ні їх одер-
жувач не здійснюють фізичних переміщень і послуги 
надаються за допомогою пошти або комунікацій, таких 
як телефон, факс або електронна пошта. наприклад, 
у справі с-76 /90 Єсп, в черговий раз підкреслюючи 
неприпустимість обмеження свободи надання послуг, 
особливо відзначив, що таке обмеження є абсолютно 
неприпустимим у випадках, коли послуга надається 
суб’єктом без відвідування ним території тієї держави-
члена, в яку така послуга адресована [17].

стаття 56 договору про діяльність Єс забороняє 
національні обмеження щодо надання та отримання 
послуг громадянами Єс. Згідно з Єсп державй-члени 
зобов’язані усунути будь-які обмеження не тільки 

«відносно дискримінації щодо національності особи, 
яка надає послуги, та будь-яких обмежень, які засто-
совуються однаково щодо громадян власної та інших 
держав-членів Єс, але можуть зашкодити свободі на-
дання послуг громадянином іншої держави-члена, в 
якій він легально надає ці послуги». держави-члени 
Єс можуть обмежити свободу надання послуг виключ-
но з метою захисту публічного інтересу на підставах, 
ідентичних до обмежень свободи ділового заснування.

Заходи, здатні заборонити або іншим чином пере-
шкоджати реалізації свободи надання послуг, що є як 
заходами прихованої дискримінації, так і формально-
юридичний недискримінаційні заходи, не суперечи-
тимуть праву Єс, якщо вони об’єктивно необхідні як 
для забезпечення громадського порядку, державної 
безпеки і охорони здоров’я, так і для відповідності 
імперативним вимогам загального інтересу і є 
пропорційними і не можуть бути досягнуті менш об-
межувальними засобами.

Виходячи з вищевикладеного, можна зробити 
певні висновки. послуги охоплюють досить широ-
ку і неоднорідну область економічної діяльності, що 
вимагає враховувати специфічні особливості різних 
видів послуг для ефективного правового регулювання. 
Але необхідно відзначити, що відсутнє єдине визна-
чення поняття послуги в праві Єс. Також повною 
мірою не розкритий зміст свободи надання послуг 
і чітко не розмежовані сфери дії свободи надання 
послуг.

Також треба підкреслити, що правове регулювання 
свободи надання послуг складалося, в основному, за-
вдяки практиці Єсп. суд Єс відіграє виключно важ-
ливу роль в лібералізації надання послуг. В процесі 
формування практики суду Єс положення дФЄс про 
свободу надання послуг отримали ширше тлумачення: 
був сформульований принцип прямої дії положень 
договору, присвячених послугам, а також принцип 
заборони дискримінації; уточнені характерні межі 
послуг; чіткіше визначені способи надання послуг. 
Також була уточнена сфера дії свободи надання по-
слуг; розкритий зміст свободи надання з точки зору 
характеру заборонених обмежень.

не дивлячись на досить високий рівень розвитку 
лібералізації послуг в рамках Єс, питання реалізації 
свободи надання послуг не втратили своєї актуальності 
і правове регулювання в цій області продовжує роз-
виватися.
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Личман Ю. С. Правовое регулирование услуг в 
праве Европейского Союза

Аннотация. исследованы основные понятия и 
особенности правового регулирования свободы предо-
ставления услуг в рамках права европейского союза. 
раскрыто понятие «услуги», охарактеризованы при-
знаки услуг, классификация видов услуг, а также про-
анализирована судебная практика.

Ключевые слова: европейский союз, свободное 
движение услуг, единый рынок, судебная практика, 
интеграция.

Lichman Y. S. Legal regulation of services in the 
European Union

Summary. In the framework of the European Union 
were analyzed the basic concepts and features of the 
legal regulation granting services freedom. The concept 
«services»were characterized, classified by types of service 
and as example given the judiciary practice.

Keywords: The European Union, free movement of 
services, the single market, case law, integration.
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Письменна В. О.,
аспірант кафедри міжнародного права та міжнародних відносин 

НУ «Одеська юридична академія»

 «пОДВIЙНА ФУНКцIОНАЛьНIСТь» ЯК СОЛIДАРИСТСьКЕ 
РОЗУМIННЯ МIЖНАРОДНОГО пРАВА ЖОРЖЕМ ССЕЛЕМ

слідників соціології міжнародного права і, зокрема, 
солідарності варто назвати Л. Буржуа, О. діггельма-
на, Л. дюгі, А. Кассезе, е. Каракуляна, М. Мінасяна, 
М. Коскеньємі, Б. Ланхеєра, н. політіса, Ж. сселя, 
Г. Тьєррі, В. Фрідмана, Л. ле Фура, М. Хірша та ін. 
дослідженням творчості Жоржа сселя займалися 
н. Куок дінь, А. Кассесе, М. Косканьємі, О. Мереж-
ко, Г. Тункін, Г. Тьєррі та ін.

Метою даної статті є дослідження соціологічно-
го підходу до міжнародного права на прикладі робіт 
Ж. сселя та розкриття основних ідей вченого («ссе-
лізму»), зокрема на прикладі теорії «подвійної функ-
ціональності» та зв’язку із солідарністю.

Викладення основного матеріалу. Однією із осно-
вних переваг міждисциплінарних досліджень права 
є вихід за рамки «права чорних літер» (тобто, добре 
встановлених правил, англ.: blackletterlaw). З цього 
приводу О. Мережко зазначив, посилаючись на роботи 
Л. дюгі та Ж. сселя, що соціологічна теорія на місце 
ключових понять «державний суверенітет» та «між-
державне право» ставить поняття сукупності людей, 
тобто народу, та концепцію всесвітньої світової спіль-
ноти, яка також наділена суверенітетом [1, 84]. Згадані 
О. Мережком вчені, а також Л. Буржуа, н. політіс, 
Л. ле Фур мали такий значний вплив на формування 
наукової думки в Західній Європі, що М. Коскеньє-
мі ототожнив розвиток науки міжнародного права у 
Франції першої половини ХХ століття саме з солі-
даризмом, представниками якого прийнято вважати 
вказаних вчених [2, 266-348].

для розуміння суті теорії «подвійної функціональ-
ності» необхідно спершу познайомитися з основами 
міжнародно-правової реальності у викладі Ж. сселя. 
Французький вчений був послідовником е. дюркгейма 
та Л. дюгі, які вважали, що основою життя груп людей 
різного рівня, починаючи від сім’ї і до civitas maxima 
(світової спільноти), є солідарність.

солідарність (від фр.: solidaire – «солідарний; ді-
ючий заодно»; лат.: solidus – «щільний, твердий»), за 
Ж. сселем, поділялася на два типи: солідарність за по-
дібністю та солідарність за розподілом праці. Ж. ссель 
(як і автор такої класифікації е. дюркгейм) віддавав 
перевагу другому типу. розвиваючи ідею солідарнос-
ті за поділом праці, вчений вбачав «конституційний» 
орган міжнародної спільноти як парламент, скликаний 
із представників професій, а не представників держав 
[2, 266-267], а сама держава у його вченні поступалась 
місцем правопорядку.

Анотація. у статті досліджується найвідоміша 
теорія представника солідаристського підходу до 
міжнародного права Жоржа сселя – «теорія подвійної 
функціональності» та основні положення так званого 
«сселізму». солідаристська школа міжнародного пра-
ва сприяла становленню соціологічного підходу до 
міжнародного права. для пояснення теорії подвійної 
функціональності, Ж. сселем було запропоновано 
оригінальне бачення міжнародного права як сукупності 
норм найвищого правового порядку, що має власний 
суверенітет. За Ж. сселем, законодавчу, виконавчу та 
судову функцію на міжнародному рівні реалізують 
не держави як первинні суб’єкти міжнародного пра-
ва, а індивідуум в ролі агента, що діє на користь усієї 
світової спільноти.

Ключові слова: Жорж ссель, подвійна функціо-
нальність, міжнародний правопорядок, солідарність, 
сселізм.

Постановка проблеми. реагування на ряд ви-
кликів, які постають перед міжнародним правом 
сьогодення, спонукає вчених приділяти більшу ува-
гу теоретико-методологічним надбанням інших наук. 
Беручи до уваги порівняно незначну розробленість 
соціологічного підходу до міжнародного права, озна-
йомлення з ідеями представника соціологічного під-
ходу до міжнародного права Жоржа (Георга) сселя 
(фр.: Georges Scelle, 1878-1961), на наш погляд, може 
пролити нове світло на розуміння міжнародного права.

Теорія «подвійної функціональності» (англ.: role 
splitting, dual functionality; фр.: dedoublement fonctionel) 
слугувала для Ж. сселя поясненням обов’язкової сили 
міжнародного права як кристалізація найвищих цін-
ностей різних правових порядків. незважаючи на від-
сутність централізованих правотворчих та правозас-
тосовних органів, інтерпретація соціальних цінностей 
та створення на їх основі норм міжнародного права, 
здійснення правосуддя та примусу забезпечується за-
вдяки «роздвоєній ролі» уповноважених осіб – агентів-
правителів або ж агентів-посадовців.

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. питанням соціологічного 
підходу до міжнародного права, на жаль, приділялось 
недостатньо уваги у вітчизняній науці. Виключення 
складають дослідження О. Мережка, Ю. Чайковського 
та радянського вченого Г. Тункіна. питаннями солі-
дарності та солідаризму займалися А. Кормич, д. про-
копов, М. плешко та німецький вчений українського 
походження В.-Ю. данилів. серед зарубіжних до-
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Ж. ссель працював у період, за власним висловом, 
«правового регресу», тому його ціллю було створен-
ня відмінної від «догм та містичних вірувань колек-
тивної особи», «державної тиранії», «середньовічної 
анархії» теорії [4, 196]. «сселізм», як його охрестив 
Г. Тьєррі, був відмінним від звичайного сприйняття 
міжнародно-правової реальності сучасниками вченого 
(зазначимо, що яскравий представник соціологічного 
підходу до міжнародного права М. Губер (1874-1960) 
визнавав тільки державу як суб’єкта міжнародного 
права) [4, 196-197]. делегат останнього скликання 
Ліги націй, Ж. ссель піддавав суворій критиці її 
бездіяльність та невтручання у внутрішні справи на-
цистської німеччини під час прийняття дискриміна-
ційних нюрнбергських законів. дійсно, Ліга націй 
задовольнила лише одне індивідуальне звернення сто-
совно порушення прав людини, засуджуючи незаконне 
звільнення єврея за національністю, Ф. Бернгейма, як 
прояв дискримінації, що означало порушення поло-
жень польсько-німецької конвенції стосовно Верхньої 
сілезії від 1922 року1 [9].

держава для Ж. сселя була і реальністю, і фікцією 
водночас. З одного боку, спільноти людей бувають 
різних рівнів, і держава була одним із них (реальність). 
Вчений усвідомлював, що на даному історичному ета-
пі держава була найзручнішим способом задоволен-
ня потреб осіб. З іншого боку, Ж. ссель намагався 
звернути увагу, що без «сакрального страху», дер-
жава – це навіть не особа, а конкретні індивідууми, 
оскільки єдиними особами, здатними мислити, при-
ймати рішення та нести відповідальність за них є люди 
(фікція). Людина всередині сукупності їй подібних 
стала центральним елементом вчення Ж. сселя. як 
зазначив Ю. Чайковський, навіть міжнародне право 
для Ж. сселя було не «правом народів», а «правом 
людей» найвищого порядку [7, 118].

Ж. ссель намагався відійти від існуючих поглядів 
на природу міжнародного права, яку в 30-ті роки ХХ 
століття можна було ототожнити із лозунгом Der Staat 
ist Macht (з нім.: «держава – сила»). Вихід було знайде-
но – у сселівській теорії «подвійної функціональності» 
роль «держави» зводилася до мінімуму: суверенітет 
держави нівелювався фактом існування суверенітету 
права, в тому числі і міжнародного права, яке творили 
не держави, а агенти певної спільноти людей – агенти-
правителі (лідери держави) або ж агенти-посадовці 
(уповноважені особи, в тому числі і судді).

Таким чином, коли мова йде про будь-які дії дер-
жави на міжнародному рівні, то насправді говорить-
ся про конкретну фізичну особу, яка в даній ситуації 

1 Вказана Конвенція гарантує захист прав національних мен-
шин (закріплених у статтях 66-67, 75, 80 та 83 Конвенції), 
які порушувалися фактом введення в дію нюрнбергських 
расистських законів (Закон «про охорону німецької крові 
та німецької честі» та Закон «про громадянство рейху»). 
німеччина, після розгляду даної петиції, призупинила дію 
нюрнбергських законів на території Верхньої сілезії до 1939 
року, а Франц Бернгейм отримав компенсацію за порушення 
його прав.

діє на користь міжнародної спільноти. Iндивідуум в 
такій ситуації функціонує як представник міжнарод-
ної спільноти. Оскільки така особа займає посаду у 
державному апараті, то вона також функціонує і на 
національному рівні. Звідси і так звана дуальність, 
«подвійна функціональність» – правителі, урядовці 
чи посадові особи можуть діяти або ж в національних 
інтересах, або ж в інтересах міжнародної спільноти 
загалом. решта індивідуумів (не агентів-правителів 
та не агентів-посадовців) також являється суб’єктами 
права, в тому числі і міжнародного приватного права, 
однак вони діють виключно у своїх власних інтересах, 
тому їх не можна віднести до категорії «агентів». на 
нашу думку, Ж. ссель суперечить власним висновкам, 
стверджуючи, що «агенти» можуть діяти виключно 
для своєї держави або для міжнародного співтова-
риства, тоді як не-агенти діють виходячи тільки із 
власних інтересів. якщо виходити з тези Ж. сселя 
про ієрархічність правопорядків, то діяльність «аген-
ту» на міжнародному рівні, по-перше, відбувається 
на користь усієї міжнародної спільноти, по-друге, в 
інтересах населення держави, яке входить до складу 
міжнародної спільноти, та, по-третє, як і не-агент, 
переслідує прямо чи побічно і власні цілі.

проголосивши ідею суверенітету права, Ж. ссель 
надав поняттю права особливого змісту. суть пра-
ва складають не конкретні правила, а порядок. За 
Ж. сселем, порядок більшого рівня має пріоритет 
над нижчим: вчений був палким прибічником монізму. 
для Ж. сселя право було породженням соціального 
життя, і «право людей» включало в себе не тільки 
міжнародне, але і національне право, так само як і 
інші соціальні норми.

Ж. ссель не заперечував наявність позитивно-
го та природного права, проте вводив категорію 
«об’єктивного права». Так, природне право існує 
статично і воно являється породженням людського 
розуму; об’єктивне право – це природне право «до 
місця», тобто це похідна форма від природного пра-
ва, яка може змінюватися в залежності від умов та 
потреб. позитивне право таким чином – це всього 
лише трансляція об’єктивного права в обов’язкові до 
виконання норми. Так як різні фактори по-різному 
впливають на характер об’єктивного права, можна го-
ворити про відмінність права різних держав. Отже, 
позитивне право – це не воля суверену, а результат 
процесу становлення об’єктивного права. Об’єктивне 
право не може залежати від суверену, так як від нього 
не може залежати цілий ряд зовнішніх факторів, на-
приклад, географічне положення. Таким чином, дер-
жава не має суверенітету; натомість, його має пра-
во. «право людей» не твориться, воно з’ясовується, 
виходячи із потреб суспільства. як писав Ж. ссель, 
«Законодавець не може нічого бажати, окрім того, що 
бажає закон» [2, 331].

Відсутність центральних органів нормотворення 
та правозастосування ще не означає, що для найви-
щої соціальної системи – civitas maxima – не існує 
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особливого набору правил, загальнообов’язкових, 
охоронюваних та захищених. Аналогічно до прави-
теля, який діє як агент міжнародної спільноти при 
укладенні міжнародного договору, національні суди 
здійснюють міжнародне правосуддя у разі звернення 
до них на підставі норм міжнародного права. Окрема 
держава або ж група держав, в тому числі шляхом 
прийняття рішення радою Безпеки ООн, може здій-
снювати примус у міжнародному праві. За Ж. сселем, 
такий устрій – це особливості перехідного етапу до 
становлення універсальних або регіональних механіз-
мів здійснення вказаних функцій. Вчений висловлював 
думку про те, що «агенти» повинні діяти в інтересах 
міжнародної спільноти при здійсненні міжнародно-
правових функцій та бути солідарними з іншими чле-
нами світової спільноти.

Теорія Ж. сселя була надто прогресивною для 
того часу. Тому окремі висновки вченого піддава-
лися критиці та вважалися нераціональними. як за-
значили О. Iвакін та Ю. Чайковський, така реакція 
була результатом нерозуміння середовища, в якому 
Ж. ссель сформував свої погляди стосовно індиві-
дуума як суб’єкта міжнародного права та теорії «по-
двійної функціональності» [5, 40]. Крім цього, обме-
ження державного суверенітету (на користь вищого 
правового порядку) у практиці завжди натикається 
на перепони, прикладом чого може слугувати док-
трина соланжа, відповідно до якої Конституційний 
суд німеччини відмовився визнавати беззастережне 
верховенство європейського права (на той час права 
Єес) над національним правом1.

Iншим положенням теорії «подвійної функціо-
нальності», що часто піддається критиці, є здійснення 
судової функції національними суддями (агентами-
посадовцями за Ж. сселем) на користь міжнародної 
спільноти. Вчений не взяв до уваги існування міжна-
родних судових установ, що видається дивним, вра-
ховуючи, що Ж. сель був суддею постійної палати 
третейського суду. Можна припустити, що Ж. ссель 
не був готовий до відповіді на питання, що повинні 
були логічно виникнути з фактичного співставлення 
статусу рішень міжнародних судових органів та рішень 
національних судів з питань, що випливають з між-

1 під доктриною соланжа мається на увазі правова позиція сто-
совно пріоритетності європейського права над національним, 
виражена у рішеннях Федерального Конституційного суду 
(ФКс) німечинни – соланж I [10, 36-40] та соланж II [10,  41-
43], які були присвяченні розмежуванню компетенції між 
Європейським судом справедливості та ФКс. у справі со-
ланж I, вирішеній у 1974 році, ФКс наголосив, що у разі 
гіпотетичного конфлікту між нормами німецького права та 
нормами права Європейської економічної спільноти, превалю-
ватиме норма внутрішнього права. прийняттю даного рішення 
передувала справа Європейського суду справедливості Коста 
проти енеЛ [10, 2-4] від 1964 р., яке фактично закріпило 
примат права Єес перед національним. Гармонізувало 
колізію рішення ФКс у справі соланж II від 1983 року, де 
Конституційний суд, майже не змінюючи аргумент у справі 
соланж I, вказав, що враховуючи подібність механізму захисту 
прав Фрн та Єес, ФКс не буде здійснювати свою юрисдикцію 
щодо питань, пов’язаних із застосуванням вторинного зако-
нодавства Єес [10, 41-43].

народного права. Відповідно до ст. 94 статуту ООн та 
ст. 59 статуту Мс ООн, сторони у справі зобов’язані 
виконувати рішення Міжнародного суду. рішення на-
ціональних судів мають статус допоміжних джерел 
міжнародного права, згідно пункту d ст. 38 статуту 
Мс ООн [9]. Важко уявити, як національний суд однієї 
із сторін спору у якості агента-посадовця на користь 
міжнародної спільноти вирішує справу, яка повинна 
бути подана до міжнародного суду.

Виникають і інші питання, наприклад, яким чином 
буде розмежовуватись компетенція між судом-агентом 
та міжнародним судом, яке місце при цьому буде від-
водитися застосуванню доктрин res judicata або ж lis 
alibi pendis національним судом. З’ясування відповідей 
на дані питання є актуальним, оскільки національні 
суди дійсно неодноразово реалізували функцію між-
народного правосуддя задля всієї міжнародної спільно-
ти. Так, А. Кассезе ілюструє далекоглядність поглядів 
вченого, наводячи приклади відомих судових рішень, 
таких як справи ейхмана2, Шимоду3, дем’янюка4, 
Юніса5 [3, 229-230]. Таким чином, сселізм є частково 
спроможним пояснити повноваження національних 
судів з розгляду певних категорій справ міжнародного 
характеру у виключних ситуаціях.

2 Адольф ейхман після другої світової війни проживав у 
Аргентині, звідки у 1960 році був викрадений та доставлений 
до Iзраїлю. ейхман звинувачувався у злочинах проти люд-
ства та злочинах проти єврейського народу, які були скоєні в 
Освенцимі. у касаційній інстанції, Верховний суд Iзраїлю об-
грунтував свою юрисдикцію, мотивуючи це особливою роллю 
національних судів як агентів міжнародного співтовариства, 
покликаних сприяти здійсненню міжнародного права. Так, суд 
вирішив, «…мало того, що всі злочини, в яких звинувачується 
підсудний, носять міжнародний характер, але шкідливі та 
вбивчі результати їх скоєння були настільки поширеними і 
всеосяжними, що це потрясло усю міжнародну спільноту. 
держава Iзраїль таким чином, має відповідно до принципу 
універсальної юрисдикції і в якості сторожа міжнародного 
права та агента міжнародної спільноти, вирішити дану спра-
ву…» [11, 304].

3 ріючі Шимо та інші 5 постраждалих від ядерних бомбардувань 
міст Хіросіма та нагасакі подали позов до місцевого суду м. 
Токіо проти японії, яка відповідно до сан-Франциського мир-
ного договору відмовилась від свого права вимагати репарації 
від сША. на думку позивачів, японія, яка відмовилася від пра-
ва вимоги, повинна взяти на себе зобов’язання з відшкодування 
шкоди (1 млн 100 тисяч йєн) постраждалим. суд таку вимогу 
не підтримав, проте зобов’язав японію реалізувати законодавчі 
ініціативи для полегшення страждань жертв війни. розгля-
даючи справу, суд аналізував бомбардування Хіросіми та 
нагасакі крізь призму міжнародного права [12; 13, 330-340], 
чим, на думку А. Кассезе, виконував роль «агента» у розумінні 
Ж.  сселя. [3, 229].

4 Iван дем’янюк підозрювався у скоєнні злочинів у Треблінці. 
судове слідство проти I. демянюка проводилося у Iзраїлі та 
німеччині. сША видали дем’янюка Iзраїлю на підставі прин-
ципу універсальної юрисдикції. суд вирішив, що міжнародне 
право дозволяє розслідувати справи будь-якій країні, якщо 
злочинці є спільними ворогами людської раси та всі держави 
мають інтерес у їх покаранні [14, 21].

5 на викраденому Юнісом літаку знаходилися два громадянина 
сША, які разом із іншими пасажирами були взяті у заручники. 
Літак належав йорданській авіакомпанії. після незадоволення 
вимог – зустрічі з делегатами конференції Арабської ліги дер-
жав, Юніс з спільниками приземлив літак у Бейруті у справі 
Юніса, американський суд вирішив, що він має юрисдикцію 
над громадянином Лівану Фавазом Юнісом, оскільки серед 
викрадених пасажирів знаходилося два громадянина сША 
[15, 903].
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Теорія «подвійної функціональності» може під-
даватися критиці в тому числі через її вихідні по-
ложення. як зауважив с. Кисельов у передмові до 
книги В.-Ю. даниліва «солідарність і солідаризм», 
навіть найгеніальніші теорії належать до світу ідей, 
а світ ідей і дійсний світ – це різні речі, що відомо ще 
з часів платона. сселівський антагонізм до держави-
Левіафану та невизнання ролі сили у міжнародних 
відносинах відобразився на його аналізі тільки «соняч-
ної» сторони міжнародного права [4, 204], тобто між-
народного права для високоосвічених та миролюбивих 
індивідуумів всередині демократичного суспільства.

Висновки. підсумовуючи написане, зазначимо, що 
попри свої недоліки, теорія «подвійної функціональ-
ності» та ідея солідарності як лейтмотив творчості 
Ж. сселя знайшли своє місце в теорії та практиці між-
народного права. Так, теорія «подвійної функціональ-
ності» встановлює зв’язок між абстрактним поняттям 
«держава» та конкретними особами, які діють від її 
імені та ex hypothesi в інтересах світової спільноти. 
Iдеї ж солідарності кристалізувалися в зобов’язаннях 
erga omnes та ряді концепцій окремих галузей права, 
зокрема міжнародного економічного права (наприклад, 
особливі зобов’язання менш економічно-розвинених 
держав) та екологічного права (наприклад, в концепції 
міжгенераційних прав та спільної але диференційо-
ваної відповідальності).

парадоксально, але саме неповний елемент теорії 
Ж. сселя – подвійна функціональність національних 
судів при здійсненні правосуддя на користь міжна-
родної спільноти – отримав найбільше уваги серед 
науковців, які таким чином пояснювали повноваження 
судів із вирішення питань, що випливають із між-
народного права.
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Письменная В. А. «Двойная функциональность» 
как солидаристское понимание международного пра
ва Жоржем Сселем»

Аннотация. В статье исследуется известная теория 
представителя солидаристского подхода к междуна-
родному праву Жоржа сселя – «теория двойной функ-
циональности» и основные положения так называемого 
«сселизма». солидаристская школа международного 
права способствовала становлению социологического 
подхода к международному праву. для объяснения тео-
рии двойной функциональности, Ж. сселем было пред-
ложено оригинальное видение международного права 
как совокупности норм высшего правового порядка, 
имеющего собственный суверенитет. по Ж. сселю, за-
конодательную, исполнительную и судебную функцию 
на международном уровне реализуют не государства 
как первичные субъекты международного права, а ин-
дивидуум в роли агента, действующего в интересах 
всего мирового сообщества.

Ключевые слова: Жорж ссель, двойная функци-
ональность, международный правопорядок, солидар-
ность, сселизм.

Pysmenna V. «Role Splitting» as a Solidarist 
Understanding of International Law by Georges Scelle

Summary. This article examines a most famous theory 
of Georges Scelle, the representative of the solidarist 
approach to international law, – namely, the «theory of role 
splitting» as well as the main provisions of the so-called 
«sсellism». The Solidarist School of international law 
contributed to the establishment of a sociological approach 
to international law. In order to explain the theory of role 
splitting, G. Scelle proposed an original view on the nature 
of international law which was understood as a set of legal 
norms of the highest international legal order, which has its 
own sovereignty. According to G. Scelle, the legislative, 
executive and judicial functions at the international level 
are not realized by a state (as the primary subjects of 
international law), but by an individual as the agent acting 
for the benefit of the whole international community.

Keywords: Georges Scelle, role splitting, international 
order, solidarity, scellism.
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МЕЖДУНАРОДНО-пРАВОВАЯ РЕГЛАМЕНТАцИЯ ДОСТУпА 
К  ЛЕКАРСТВЕННыМ СРЕДСТВАМ

среди работ зарубежных авторов нами были ис-
пользованы работы таких ученых, как Терехов и др.

Изложение основного материала 
Право на здоровье и доступ к лекарственным 

средствам
В уставе Всемирной Организации Здравоохра-

нения (далее – ВОЗ) термин «здоровье» определён 
как состояние полного физического, душевного и 
социального благополучия, а не только отсутствие 
болезней и физических дефектов [1]. Что зависит не 
только от полноценного питания, должной физиче-
ской нагрузки, психологической разгрузки, а также от 
своевременного употребления комплекса витаминов, 
антистрессовых препаратов и минеральных комплек-
сов. В свою очередь это влечёт за собой финансовые 
расходы, которые дополнительным бременем ложатся 
на семейный бюджет.

право каждого человека на здоровье закреплено 
во Всеобщей декларации прав человека принятой ре-
золюцией 217 А (III) Генеральной Ассамблеи ООн от 
10 декабря 1948 г., в ст. 25: «Каждый человек имеет 
право на такой жизненный уровень, включая пищу, 
одежду, жилище, медицинский уход и необходимое 
социальное обслуживание, который необходим для 
поддержания здоровья и благосостояния его самого и 
его семьи…» [2]. соответственно, в статью расходов 
включаются не только визиты например, к стомато-
логу, а также покупка реминерализующих (восста-
навливающих не только физиологическую матрицу 
костей, но и зубов) препаратов.

О важности доступа каждого человека к высшему 
уровню здоровья говорится в ст. 12 п. 1 Междуна-
родного пакта об экономических, социальных и куль-
турных правах, принятый на резолюции 2200 А (ХХI) 
Генеральной Ассамблеи от 16 декабря 1966 г., где под-
чёркнута необходимость прав человека на наивысший 
достижимый уровень физического и психического 
здоровья [3]. А в п. 2 данной статьи конкретизирова-
но какие меры необходимо предпринять. например: 
уменьшение мертворождаемости и детской смертно-
сти, предупреждение и лечение эндемических, про-
фессиональных и иных заболеваний и борьба с ними. 
для данных целей необходимо обеспечить тотальный 
доступ к лекарственным средствам. Однако не следует 
забывать о рациональном назначении и приёме отдель-

Аннотация. В статье рассмотрено международно-
правовое регулирование доступа к лекарственным сред-
ствам. рассмотрены сложности на пути доступа лекар-
ственных средств и пути решения данной проблемы. 
Также затронута тема интеллектуальной собственности.

Ключевые слова: международное право, лекар-
ственные средства, право на здоровье, права человека.

Постановка проблемы. Все страны мира в той или 
иной степени сталкиваются с проблемой доступа на-
селения к лекарственным средствам. Миллионы людей 
в мире гибнут из-за невозможности доступа, дорого-
визны либо недостатка лекарственных средств. «если 
бы больные пневмонией не получали лекарственных 
средств, потери сША от этого заболевания составля-
ли бы ежегодно 37,5 тысяч человек» [9]. Отсутствие 
лекарственных средств в достаточном количестве – 
угрожает обществу развитием эпидемий.

с правовой точки зрения данная тема является 
чрезвычайно актуальной в связи с правом каждого 
человека на наивысший достижимый уровень фи-
зического и психического здоровья, что может быть 
обеспечено свободным доступом к лекарственным 
средствам. Они должны быть эффективными и безо-
пасными, доступными в цене, а также не нарушаю-
щими интеллектуальную собственность. 

Анализ последних исследований. научной акту-
альностью является международно-правовая регла-
ментация доступа к лекарственным средствам, что 
по нашему мнению не достаточно освещено в юри-
дической литературе украины. 

Целью данной статьи является анализ 
международно-правовой регламентации доступа к ле-
карственным средствам на основании международно-
правовых документов (конвенций, резолюций и т. д.). 
нами поставлены следующие задачи:

– обзор основных международно-правовых доку-
ментов, затрагивающих доступ каждого человека к 
лекарственным средствам;

–  существующие сложности на пути доступа к 
лекарственным средствам;

–  возможности решения конкретных задач, свя-
занных с международно-правовой регламентацией 
доступа к лекарственным средствам.

среди украинских учёных данная тема развивалась 
в работе и. В. Зенкина.
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ных лекарственных средств. «Так как для миллиона 
людей по всему миру полное осуществления права 
на наивысший достижимый уровень физического и 
психического здоровья по-прежнему остаётся целью 
далёкого будущего, во многих случаях…для живущих 
в условиях нищеты, эта цель становится всё более 
недосягаемой». для предупреждения эндемических 
заболеваний, например, лептоспироза необходимы 
дорогостоящие вакцины.

То есть, право на здоровье – неотъемлемо связано 
с доступом к лекарственным средствам, так как имен-
но лекарства помогают нам предотвратить, вылечить 
болезнь или уменьшить страдание. и, исходя из вы-
шеизложенного, мы можем говорить о необходимости 
доступа к лекарствам в контексте права каждого чело-
века на наивысший достижимый уровень физического 
и психического здоровья. О чём говорится во многих 
международных документах, что подтверждает факт 
нерешенности проблемы доступа к лекарственным 
средствам и актуальности поиска новых путей реше-
ния этой задачи.

Общая характеристика международно
правового регулирования доступа к лекарствен
ным средствам, формы, механизмы

на 12 сессии Генеральной Ассамблеи ООн A /
HRC /12 /L.23 от 25 сентября 2009 г. совет по правам 
человека призвал государства осуществить полити-
ку, направленную на содействие широкому доступу к 
безопасным, эффективным и недорогим лекарствам, в 
связи с их малой доступностью для населения. счита-
ем необходимым широкое использование дженериков 
(препараты второго поколения) для решения данного 
вопроса.

Одним из основных документов, затрагивающих 
проблему доступа к лекарственным средствам в кон-
тексте права каждого человека на наивысший дости-
жимый уровень физического и психического здоровья 
является резолюция 12 /24 Генеральной Ассамблеи 
Организации Объединённых наций (далее – ООн) от 
12 октября 2004 года. данный документ подчёркивает, 
что высший уровень физического здоровья вытекает 
из достоинства присущей человеческой личности. Од-
нако высокая стоимость медицинских препаратов и 
невозможность их приобретения определённой долей 
населения – унижает достоинства человеческой лич-
ности, ухудшая его психическое здоровье и нарушая 
его права, провозглашенные в декларации тысяче-
летия Организации Объединённых наций. В частно-
сти, выделяются четыре цели развития, связанные со 
здоровьем:

1) равенство возможностей доступа к основным 
ресурсам в области охраны здоровья – своевремен-
ное оказание медицинской помощи в острых случаях 
(инфаркт, инсульт и проч.), 

2) профилактика проф. заболеваний, 
3) профилактика эндемических заболеваний, 

4) равная социальная помощь государства в 
связи с негативным влиянием финансового и эконо-
мического кризиса.

сложность обеспечения лекарственными средства-
ми некоторых стран, например, Африки связана с:

1) «экзотичностью» заболеваний; необходимо 
создать условия максимального благоприятствования 
тем фирмам, в продукции которых нуждается данная 
страна. например, в болотистой местности наладить 
выпуск лекарств от малярийного плазмодия.

2) невозможностью своевременного доступа к па-
циентам. необходимо регулярно (например, каждый 
месяц) учреждать поездки в труднодоступные деревни 
для оказания помощи. К примеру, в россии курсирует 
поезд с высокопрофессиональными врачами.

3) недостаточным количеством больниц и меди-
цинского персонала. Возможно, решением данной 
проблемы является создание благотворительных 
фондов. Государство может создать условия благо-
приятствования тем крупным фирмам, которые за-
нимаются меценатством.

4) недостаточна пропаганда лекарственных средств 
среди населения. 

5) низкая культура потребления медикаментов в 
сочетании с плохой личной гигиеной в совокупности 
с самолечением нередко приводят к непоправимым 
последствиям. необходимы просветительные лекции, 
стенды, бесплатные брошюры, популяризирующие 
само и взаимопомощь среди населения.

6) Отсутствие необходимых лекарств или рынка 
лекарственных средств как такового. 

7) наладить контроль продажи лекарственных 
средств (в связи со случаями перепродажи лекар-
ственных средств с целью наживы).

8) Высокие налоги, таможенные пошлины, а так-
же отсутствие конкуренции на рынке, что приводит к 
увеличению цен на лекарственные средства.

9) устаревший список основных лекарственных 
средств, который не учитывает льготные группы на-
селения (получающие лекарства бесплатно либо по 
сниженным ценам). например, бесплатная выдача 
инсулина больным сахарным диабетом. 

10) Отсутствие финансирования со стороны госу-
дарства (например, онкобольных детей).

11) Коррупция.
нами предложены следующие пути решения дан-

ной проблемы:
1. Эффективная политика закупки лекарствен-

ных средств. например, оптовые закупки позволяют 
снизить конечную стоимость.

2. наладить поставку самых необходимых пре-
паратов, гарантируя своевременное их поступление.

3. Широкое использование препаратов джене-
риков с целью снижения стоимости лечения.

4. поощрение государством разработки новых 
или альтернативных лекарственных средств.
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5. Борьба с коррупцией путём ужесточения мер 
наказания за данное деяние.

6. подписание многосторонних договоров о 
сотрудничестве государств с целью улучшения до-
ступа к лекарственным средствам, как неотъемлемое 
социальное право граждан на сохранение здоровья.

7. проведение разъяснительной работы с населе-
нием. Лекции по правильности принятия конкретного 
лекарственного средства, например, противозачаточ-
ных таблеток.

8. Введение параллельного импорта в тех стра-
нах, где оно не запрещено.

9. улучшение профессиональной медицинской 
помощи за счёт подготовки кадров в тех странах, где 
наблюдается их нехватка.

10. улучшение условий торговли лекарственными 
средствами за счёт благоприятствования таможенной 
политики (устранение таможенных барьеров).

необходим строгий контроль за надлежащим ис-
полнением поставленных задач. Что поможет наладить 
международно-правовую регламентацию доступа к 
лекарственным средствам.

Доступ в специальных сферах
В ряде резолюций по правам человека упомянута 

необходимость доступа к лекарственным средствам 
в специфических сферах. например, резолюция ко-
митета по правам человека 2002 /32 «доступ к тера-
пии в контексте таких пандемий, как ВиЧ /спид» 
от 22 апреля 2002 года. данная резолюция признаёт 
необходимость профилактики и терапевтического ле-
чения лиц, больных малярией и туберкулёзом. при-
ветствуется инициатива доступа к медикаментам с 
целью борьбы со спид /ВиЧ. для этого необходимо 
сделать доступными данные лекарственные средства 
в развивающихся странах. существует опасность рас-
пространения спид /ВиЧ, которая может привести к 
угрозе стабильности и безопасности [4]. данная резо-
люция, как и резолюция Комитета по правам человека 
2001 /33 «доступ к медицинской помощи в связи с 
такими пандемиями, как ВиЧ /спид» от 23 апреля 
2001 г. призывает государства обеспечить население 
достаточным количеством фармацевтических изделий 
и медицинских технологий.

В резолюциях комитета по правам человека, таких 
как, например, 2002 /32 «доступ к терапии в контек-
сте таких пандемий, как ВиЧ /спид» от 22 апреля 
2002 г. [5] есть предложение создания «Глобального 
фонда для борьбы со спидом, туберкулезом и маля-
рией, цель которого заключается в привлечении, раз-
мещении и расходовании дополнительных ресурсов в 
рамках нового государственно-частного партнерства, 
которое внесет устойчивый и значительный вклад в 
сокращение инфекционных и других болезней, а также 
смертности, путем выделения грантов для профилак-
тики, лечения, ухода и поддержки инфицированных 
и больных…». А в сентябре 2006 г. Бразилией, нор-

вегией, соединенным Королевством Великобритании 
и северной ирландии, Францией и Чили [6] – было 
официально создано ЮниТЭЙд – международный 
центр по закупкам медикаментов против спида. «За 
год, прошедший с момента образования, ЮниТЭЙд 
добился снижения цен на лекарства от ВиЧ для детей 
почти на 40 %, а на антиретровирусные (АрВ) пре-
параты второй линии на 25-50 %» [7]. 

по мнению заместителя исполнительного директо-
ра ЮнЭЙдс М. сидибе: «ЮниТЭЙд являет собой 
великолепный пример быстрых, гибких и новаторских 
действий, необходимых для разработки сбалансиро-
ванных долгосрочных мер в ответ на эпидемию спи-
да и обеспечения всеобщего доступа к профилактике 
ВиЧ, лечению и уходу...» [7]. рассматриваемая нами 
резолюция подчёркивает обязанность государства обе-
спечить доступ к лекарственным средствам каждого 
человека. Особенно это необходимо пациентам, стра-
дающих хроническими заболеваниями (длящимися 
годами).

считаем целесообразным:
1) проведение санитарно-просветительной работы, 

целью которой является устранение опасности бес-
порядочных половых связей, способах заражения и 
методах профилактики спид /ВиЧ. 

2) создание межгосударственной организации с 
депонированием денег из народного бюджета стран-
участников с целью обеспечения минимальной по-
требности граждан в жизненно необходимых лекар-
ственных средствах, что поможет решить некоторые 
вопросы, связанные с продлением жизни больным 
людям. например, гормон щитовидной железы для 
пострадавших от высокой дозы радиации АЭс (Фу-
кусима, Чернобыль). 

Вопросы доступа и интеллектуальной собствен
ности

регулирование в области интеллектуальной соб-
ственности осуществляется с помощью соглашения 
по торговым аспектам прав интеллектуальной соб-
ственности (Трипс).

В п. 5 соглашения признано, что для создания 
новых лекарственных средств важна защита интел-
лектуальной собственности, что, однако, приводит к 
удорожанию (повышение стоимости) лекарственного 
средства. 

с целью снижения их стоимости предлагаем, 
чтобы в список основных лекарственных средств, 
составляемых индивидуально каждой страной, вхо-
дили препараты-дженерики, суммарное количество 
которых должна быть не менее 50 %. данный список 
подлежит ежегодному обновлению. (дженерики – пре-
параты второго поколения, которые не нуждаются в 
разработке, поэтому стоимость их ниже препаратов 
первого поколения). 

В п. 6 Трипса призывают все государства обе-
спечить соблюдение права интеллектуальной соб-
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ственности, чтоб было соблюдено патентное право. 
В статье 7 соглашения Трипс под названием «цели» 
говорится о том, что: «Охрана и обеспечение соблю-
дения прав интеллектуальной собственности должны 
содействовать техническому прогрессу, передаче и рас-
пространению технологии к взаимной выгоде произ-
водителей и пользователей технических знаний, спо-
собствуя социально-экономическому благосостоянию 
и достижению баланса прав и обязательств». То есть, 
соглашение Трипс призвано поддерживать баланс 
между защитой интеллектуальной собственности и 
социальным правом человека на здоровье.

уникальной является возможность выдачи лицен-
зии на препарат, не прошедший еще клинических ис-
пытаний. «предоставление патентов их обладателям и 
последующая выдача лицензий организациям государ-
ственного здравоохранения на лекарства, проходящие 
еще клинические испытания, позволят появиться на 
рынке дженерикам новых высокоэффективных ле-
карств почти сразу же после поступления в продажу 
в высокоразвитых странах оригиналов этих лекарств» 
[8], что позволит избежать дефицита наиболее вос-
требованных лекарственных средств.

Выводы. на основании проведенных исследований 
мы полагаем, что основными причинами недостаточ-
ного доступа населения к лекарственным средствам 
являются внутренние и внешние факторы, будь то со-
циальные, экономические, правовые.

не возможно достижение данных целей лишь на 
национальном уровне (в пределах одной страны). 
необходимо международно-правовое сотрудниче-
ство государств для решения поставленных вопро-
сов. необходима ратификация основных положений 
международно-правовых договоров на национальном 
уровне.

с целью улучшения заботы государства о здоровье 
своих граждан необходима международно-правовая 
регламентация доступа к лекарственным средствам.
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Пасечник О. В. Міжнародноправова регламен
тація доступу до лікарських засобів

Анотація. у статті розглянуто міжнародно-правове 
регулювання доступу до лікарських засобів. розглянуті 
складнощі на шляху доступу лікарських засобів і спо-
соби вирішення даної проблеми. Також розглянута тема 
інтелектуальної власності. 
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би, право на здоров’є, права людини.

Pasechnik H. International legal regulation to access 
the medicines

Summary. In this articleis considered the international 
legal regulation of access the medicines. We considered 
the difficulties on a way to access the medicines and a 
solution of this problem. We also touched the subject of 
intellectual property.
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human rights.
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НУ «Одеська юридична академія»

МIЖНАРОДНI ТРУДОВI НОРМИ пРО ОхОРОНУ МАТЕРИНСТВА 

якої достатня для годування дитини; регламентація 
нічної роботи вагітних жінок, жінок, які нещодавно 
народили дитину, і жінок, що годують своїх грудних 
дітей; заборона застосування праці вагітних жінок, 
жінок, які нещодавно народили дитину, і жінок, що 
годують своїх грудних дітей, на підземних гірничих 
роботах і всіх інших роботах, які протипоказані жін-
кам у зв’язку з небезпечними, шкідливими або важ-
кими умовами праці, і вжиття відповідних заходів для 
захисту трудових прав цих жінок. 

Згідно із Законом від 14 вересня 2006 року україна 
взяла на себе зобов’язання вважати обов’язковими для 
україни усі п’ять пунктів ст. 8 Європейської соціальної 
хартії (переглянутої) [1].

Акти МОп встановлюють захисні норми як віднос-
но усіх жінок, так і спеціально відносно жінок-матерів. 
перший напрямок регламентації стосується нічної 
праці та підземних робіт. Обмеженню праці жінок у 
нічний час у промисловості присвячено Конвенцію 
МОп № 89 про нічну працю жінок у промисловості 
(переглянуту в 1948 році) [2], не ратифіковану укра-
їною, і протокол 1990 р., що доповнює Конвенцію 
№ 89. 

Відповідно до зазначених актів жінки, незалежно 
від віку, не використовуються на роботах у нічний час 
на державних або приватних промислових підпри-
ємствах чи в будь-яких інших філіалах, за винятком 
підприємств, на яких працюють лише члени однієї 
родини, і у випадках нездоланної сили, а також коли 
робота пов’язана з сировиною чи матеріалами, які 
перебувають у процесі обробки і швидко псуються, і 
коли така нічна робота потрібна, щоб уникнути без-
сумнівної втрати згаданих матеріалів. 

Відповідно до Конвенції № 89 термін «ніч» означає 
період тривалістю принаймні одинадцять послідов-
них годин, який охоплює встановлений компетентним 
органом влади проміжок часу тривалістю принаймні 
сім послідовних годин між десятою годиною вечора 
та сьомою годиною ранку; компетентний орган влади 
може встановлювати різні проміжки часу для різних 
районів, галузей промисловості, підприємств чи їхніх 
філіалів. 

Конвенція № 89 не поширюється на жінок, які 
посідають відповідні пости адміністративного чи 
технічного плану, і жінок, які працюють у системі 
охорони здоров’я та забезпечення, котрі звичайно не 
займаються фізичною працею. 

Анотація. у статті досліджується юридичне забез-
печення права працюючих жінок на охорону материн-
ства за міжнародними актами. Вносяться пропозиції 
щодо удосконалення чинного законодавства і проекту 
Трудового кодексу україни у сфері охорони материн-
ства.

Ключові слова: працюючі жінки, материнство, охо-
рона материнства, міжнародні акти, норми трудового 
права.

Постановка проблеми. Міжнародні стандарти за-
хисту трудових прав жінок передбачені актами ООн, 
МОп, ради Європи, Європейського союзу. Метою 
даної статті є характеристика міжнародних трудових 
норм про захист прав жінок у сфері праці та встанов-
лення відповідності актів національного законодавства 
зазначеним нормам. 

Викладення основного матеріалу. В актах ООн 
основну увагу приділено забезпеченню рівності жі-
нок і чоловіків у користуванні усіма економічними, 
соціальними і культурними правами, забороні усіх 
форм дискримінації жінок, зокрема, у сфері праці (ст. 
3 Міжнародного пакту про економічні, соціальні та 
культурні права, ст. 11 Конвенції ООн про ліквідацію 
усіх форм дискримінації жінок). у ст. 10 Міжнародно-
го пакту про економічні, соціальні та культурні права 
визнано, що особлива охорона повинна надаватися 
матерям протягом розумного періоду до і після по-
логів. протягом цього періоду працюючим жінкам по-
винна надаватися оплачувана відпустка або відпустка 
із достатньою допомогою з соціального забезпечення. 

стаття 8 «право працюючих жінок на охорону ма-
теринства» Європейської соціальної хартії (перегляну-
тої) передбачає право працюючих жінок на відпустку 
на період до і після пологів загальною тривалістю 
не менш 14 тижнів або з оплатою такої відпустки, 
або з виплатою достатньої допомоги по соціальному 
забезпеченню, або з наданням допомоги за рахунок 
державних коштів; заборону звільнення вагітних жі-
нок і жінок, які перебувають у відпустці у зв’язку 
з материнством. роботодавцю заборонено надсилати 
жінці попередження про звільнення з роботи у пе-
ріод від дати повідомлення нею свого роботодавця 
про вагітність до закінчення її відпустки по вагітності 
та родах або робити попередження про звільнення у 
такий час, якщо воно набирає чинності у цей період. 
Зазначеною статтею також передбачено надання ма-
терям, які мають грудних дітей, перерви, тривалість 
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протокол 1990 року до Конвенції 1948 року про 
нічну працю жінок [3], не ратифікований україною, до-
пускає у певних умовах і певними обмеженнями зміну 
встановленої у Конвенції № 89 тривалості нічного часу 
та вилучення із заборони на роботу жінок у нічний 
час. Зазначені зміни та вилучення не допускаються 
відносно вагітних жінок і протягом встановленого 
часу після народження дитини. 

рекомендація МОп № 13 щодо праці жінок у 
нічний час в сільському господарстві 1921 року [4] 
пропонує державам вжити заходів з метою регламен-
тації нічної праці жінок, які працюють за наймом на 
сільськогосподарських підприємствах, таким чином, 
щоб забезпечити надання їм періоду відпочинку, який 
відповідає їхнім фізичним потребам і становить що-
найменше дев’ять годин, причому цей період має бути 
по змозі безперервним. 

Конвенція МОп № 45 про використання праці жі-
нок на підземних роботах у шахтах будь-якого роду 
1935 року [5] забороняє використання жодної особи 
жіночої статі будь-якого віку на підземних роботах у 
шахтах. національне законодавство може вилучати 
з-під згаданої заборони жінок, що обіймають керівні 
посади і не виконують фізичної роботи; жінок, за-
йнятих санітарним та соціальним обслуговуванням; 
жінок, які опановують курс навчання і допущені до 
проходження стажу в підземних частинах шахти з ме-
тою професійної підготовки; інших жінок, які повинні 
опускатися від часу до часу у підземні частини шах-
ти для виконання робіт нефізичного виду. Конвенція 
№ 45 ратифікована україною і є частиною національ-
ного законодавства. 

Що стосується охорони материнства, то тривалий 
час діяла Конвенція МОп № 103 про охорону мате-
ринства (переглянута в 1952 році) [6], яка була рати-
фікована україною у 1956 році. Зазначена Конвенція 
застосовується як до жінок, зайнятих на промислових 
підприємствах, так і до жінок, зайнятих на непро-
мислових та сільськогосподарських роботах, зокрема 
надомниць.

Згідно із Конвенцією № 103 після пред’явлення 
медичної довідки, яка засвідчує передбачуваний строк 
пологів, жінка має право на відпустку у зв’язку з ва-
гітністю і пологами, тривалість якої повинна станови-
ти, як мінімум, дванадцять тижнів і включати період 
обов’язкової післяпологової відпустки. Тривалість 
обов’язкової післяпологової відпустки встановлю-
ється законодавством кожної країни, але ні в якому 
разі не повинна становити менш як 6 тижнів. якщо 
пологи відбуваються після передбачуваного строку, 
відпустка, яку вже було надано до цього часу, може 
бути подовжена у всякому разі до фактичної дати по-
логів, причому тривалість обов’язкової післяпологової 
відпустки після цього не скорочується. 

у разі хвороби, причиною якої, як це визначено 
медичною довідкою є вагітність, законодавство країни 

передбачає додаткові строки відпустки в допологовий 
період, максимальну тривалість якої може визначати 
компетентний орган влади. Жінка, яка перебуває у 
відпустці у зв’язку з вагітністю та пологами, має право 
на отримання грошової та медичної допомоги. розміри 
грошової допомоги встановлюється законодавством 
країни таким чином, щоб забезпечити для самої жінки 
та її дитини добрі з погляду гігієни життєві умови та 
належний рівень життя. 

якщо жінка годує свою дитину груддю, вона має 
право припинити роботу на одну або кілька перерв 
на день, тривалість яких встановлюється законодав-
ством країни. перерви в роботі для годування дитини 
вважаються робочими годинами і оплачуються як такі 
в тих випадках, коли це регулюється законодавством 
або відповідає йому; у тих випадках, коли це питання 
регулюється колективними договорами, положення ви-
значається відповідним договором. 

Коли жінка перебуває у відпустці у зв’язку з вагіт-
ністю та пологами, наказ роботодавця про звільнення 
її, виданий за її відсутності або строки виконання якого 
збігаються з її відсутністю, є незаконним. 

у 2000 році МОп прийняла Конвенцію № 183 про 
захист материнства, яка переглянула низку положень 
Конвенції № 103. Конвенція № 183 не ратифікована 
україною.

новою Конвенцією № 183 збільшено тривалість 
відпустки у зв’язку з вагітністю і пологами до 14 тиж-
нів і внесено зміни у формулювання заборони звіль-
нення жінок у період відпустки у зв’язку з вагітністю і 
пологами. Таке звільнення забороняється за винятком 
випадків, коли воно викликано іншими підставами, 
ніж вагітність, пологи, кормління груддю. Тягар до-
казування справедливості звільнення покладено на 
роботодавця. 

Конвенція № 183 зобов’язує держави вжити заходів 
до того, щоб вагітність і пологи не вели до дискримі-
нації жінок у сфері зайнятості, зокрема, при прийнятті 
на роботу. це включає заборону про проведення тесту 
на наявність вагітності або вимогу подання довідки 
про відсутність вагітності, якщо тільки національне 
законодавство не забороняє прийняття на дану роботу 
вагітної жінки або матері, яка годує груддю, або якщо 
дана робота створить небезпеку для жінки чи дитини. 

Конвенція № 171 про нічну працю 1990 року [7], 
не ратифікована україною, забороняє нічну працю 
вагітних жінок і жінок-матерів протягом періоду 
тривалістю щонайменше 16 тижнів, яз яких не менш 
8 тижнів повинні передувати даті народження дитини. 
у деяких випадках цей період може збільшуватися, 
наприклад у зв’язку з поганим станом здоров’я жінки 
або її дитини.

Єс – директива 92 /85 про заходи з підвищення 
безпеки і охорони здоров’я вагітних, жінок, які не-
давно народили, і жінок, які годують дітей (десята 
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спеціальна директива, у тому значенні, як це зазначено 
в директиві 89 /391).

директива 92 /85 стосується охорони жінок: ва-
гітних, жінок, які недавно народили, та жінок, які 
годують дітей. Основні права цих категорій жінок 
концентруються навкруги охорони здоров’я і життя 
від небезпек виробничого середовища. директива 
встановлює безумовну та індивідуалізовану (визна-
чену обставинами даного конкретного випадку) відпо-
відальність роботодавця за здоров’я і життя жінки та 
її дитини. Iндивідуалізація відповідальності отримує 
свій вираз, наприклад, у наданні роботодавцю деякої 
свободи у підборі заходів щодо усунення небезпек. 
Залежно від їх виду роботодавець зобов’язаний пе-
ревести жінку на безпечну роботу або надати їй від-
пустку (у разі небезпеки, що створюється фізичними, 
біологічними і хімічними факторами, які перераховані 
у додатку № 2 до директиви). у разі виникнення видів 
небезпеки, перерахованих у додатку № 1 до дирек-
тиви 92 /85, роботодавець у першу чергу має можли-
вість пристосувати робоче місце таким чином, щоб 
усунути небезпеку (наприклад, шляхом скорочення 
робочого часу). I тільки якщо таке пристосування буде 
неможливим або занадто коштовним, роботодавець 
зобов’язаний перевести жінку на іншу роботу або 
надати їй відпустку. 

директива 92 /85 забороняє допуск вагітних і 
жінок, які недавно народили, протягом визначеного 
(національними законодавствами) часу після пологів 
до роботи у нічний час. В інших випадках жінкам слід 
дозволити працювати у нічний час1. Жінці потрібно 
надавати відпустку із вагітності і пологів тривалістю 
як мінімум 14 тижнів, із збереженням попередньої 
заробітної плати або відповідної допомоги. Вагіт-
ній жінці також надається право на звільнення від 
роботи (із збереженням заробітку) для проведення 
медичних оглядів, якщо їх проведення неможливо у 
неробочий час. 

до охорони праці жінки у зв’язку з материнством 
також належить стабільність її трудових відносин у 
період вагітності та після пологів. Жінка повинна мати 
можливість повернутися на попередню роботу, а якщо 
це не можливо – на роботу з умовами не гірше, ніж 
на попередній.

Iз змісту директиви 92 /85 випливає, що вона по 
суті визначає стандарти охорони праці жінок з точки 
зору материнства. 

Чинне трудове законодавство україни в цілому 
відповідає міжнародним трудовим стандартам захис-
ту прав працюючих жінок. у чинному КЗпп, інших 
нормативно-правових актах зберігається гендерна 
охорона праці всупереч тенденції, характерної для 
багатьох західних країн. За національним законо-
давством застосування праці жінок обмежується на 
1 решение по делу Stoeckel, с-345/89, сборник решений суда 

ес 1991 I 04040.

важких роботах і на роботах із шкідливими та /або 
небезпечними умовами праці, а також (за деякими 
виключеннями) на підземних роботах; забороняється 
застосування праці жінок на роботах, пов’язаних із 
підйомом та переміщенням важких речей, що переви-
щують встановлені для них граничні норми. 

пільги для вагітних жінок і жінок-матерів можна 
оцінити як досить високі. це стосується переведення 
вагітних жінок і жінок-матерів на іншу більш легку 
роботу із збереженням середнього заробітку, такої, що 
повністю оплачується і досить тривалому порівняно 
з іншими країнами відпустки у зв’язку із вагітністю 
і пологами, відпустки із догляду за дитиною до до-
сягнення нею віку трьох років, перерви для годування 
дитини, заборон і обмежень при направленні у служ-
бові відрядження, залучення до надурочних робіт, до 
роботи у нічний час, у вихідні, святкові та неробочі 
дні, гарантій вагітним жінкам і жінкам, як мають ді-
тей, при розірванні трудового договору. 

З усіх цих питань національне законодавство міс-
тить норми, які є більш сприятливими для жінок по-
рівняно з міжнародними трудовими нормами, і які 
перевищують рівень охорони праці жінок у зарубіжних 
країнах.

Однак є і певні неузгодженості. Так, ст. 183 КЗпп 
передбачено надання жінкам, які мають дітей віком 
до півтора року, додаткової перерви для годування 
дитини. ці перерви надаються не рідше ніж через 
три години тривалістю не менше тридцяти хвилин 
кожна. при наявності двох і більше грудних дітей 
тривалість перерви встановлюється не менше години. 
рекомендація МОп № 95 щодо охорони материнства 
1952 року [8] передбачає більшу тривалість такої пере-
рви. перерви в роботі для годування немовлят пови-
нні, по можливості, становити загалом не менше ніж 
півтори години протягом робочого дня, причому у разі 
пред’явлення лікарняної довідки частота і тривалість 
перерви для годування немовлят повинні відповідним 
чином змінюватись. у рекомендації також йдеться про 
вжиття заходів щодо надання матерям приміщень для 
годування немовлят і догляду за ними протягом дня, 
бажано за межами підприємства, на якому працюють 
ці матері; у разі можливості функціонування таких 
служб повинно фінансуватися або повинна хоча б 
надаватися субсидія за рахунок громадських коштів 
чи в порядку обов’язкового соціального страхування.

Висновки. у проекті Трудового кодексу україни 
також збережено високий рівень охорони праці ва-
гітних жінок і жінок, які мають дітей. Хоча в деяких 
питаннях має місце відступлення від рівня, перед-
баченого чинним КЗпп. Так, відповідно до ч. 3 ст. 
184 КЗпп звільнення вагітних жінок і жінок, які ма-
ють дітей віком до трьох років (до шести років – ч. 
6 ст. 179), одиноких матерів при наявності дитини-
інваліда з ініціативи власника або уповноваженого 
ним органу не допускається, крім випадків повної 
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ліквідації підприємства, установи, організації, коли 
допускається звільнення з обов’язковим працевлашту-
ванням. Обов’язкове працевлаштування зазначених 
жінок здійснюється також у випадках їх звільнення 
після закінчення строкового трудового договору. на 
період працевлаштування за ними зберігається серед-
ня заробітна плата, але не більше трьох місяців з дня 
закінчення строкового трудового договору. 

стаття 118 проекту забороняє звільнення вагітних 
жінок і жінок, які мають дітей віком до трьох років або 
дитину-інваліда, за ініціативою роботодавця, крім ви-
падків повної ліквідації юридичної особи-роботодавця 
без правонаступництва, припинення фізичною-особою 
виконання функцій роботодавця. Однак у даній статті 
не гарантується обов’язкове працевлаштування зазна-
чених категорій жінок після закінчення строкового 
трудового договору і відповідно збереження середньої 
заробітної плати до трьох місяців на період працев-
лаштування.
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Пожарова О. В. Международные трудовые нормы 
об охране материнства

Аннотация. В статье анализируется юридическое 
обеспечение права работающих женщин на охрану ма-
теринства по международным актам. Вносятся пред-
ложения по совершенствованию действующего зако-
нодательства и проекта Трудового кодекса украины в 
сфере охраны материнства. 

Ключевые слова: работающие женщины, материн-
ство, охрана материнства, международные акты, нормы 
трудового права. 

Pozharova O. International labour norms on 
maternity protection

Summary. In the article the legal support of rights of 
working women according to international acts is analyzed. 
Proposals on improvement of current legislation and Draft 
Labour Code in the sphere of maternity protection are 
introduced. 

Keywords: working women, maternity, maternity 
protection, international acts, norms of labour law.
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МЕЖДУНАРОДНО-пРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ 
ИСпОЛьЗОВАНИЯ ВОЗОбНОВЛЯЕМых ИСТОЧНИКОВ эНЕРГИИ: 

пРОТОКОЛ К эНЕРГЕТИЧЕСКОЙ хАРТИИ пО ВОпРОСАМ 
эНЕРГЕТИЧЕСКОЙ эФФЕКТИВНОСТИ И СООТВЕТСТВУЮЩИМ 

эКОЛОГИЧЕСКИМ АСпЕКТАМ 

появление международно-правовых актов в сфе-
ре возобновляемой энергетики – процесс достаточно 
сложный и длительный. имеющиеся на сегодняшний 
день документы требуют детального анализа для вы-
явления недостатков и устранения их в дальнейшем. 
именно поэтому в задачи данной статьи входит под-
робное исследование договора к Энергетической 
Хартии и протокола.

Анализ последних исследований. Теоретиче-
ской основой исследования были научные работы 
таких ученых, как А. А. Конопляник, с. д. Билоцкий, 
А. В. Левин, З. В. Тропин, А. В. Башун, А. А. Кори-
невич, с. В. Колчин, и. З. Фархутдинов, с. З. Жиз-
нин, Ю. А. Липатов, А. Бредбрук, Т. Вальде, Т. Карл, 
К. Тренберт, д. царинг, с. реджвелл, Б. Бартон.

Изложение основного материала. Основанием 
для принятия договора в 1994 году была европейская 
Энергетическая Хартия 1991 года (далее – Хартия), 
которая носит декларативный и политический харак-
тер и была принята с целью объединения государств 
Восточной и Западной европы. идея о принятии Хар-
тии возникла в 1990 году. Тогда во время совещания 
европейского совета в дублине премьер-Министр 
нидерландов рууд Любберс высказал мысль о том, 
что создание специального союза для обеспечения 
сотрудничества в энергетическом секторе могло бы 
поспособствовать повышению экономического роста 
в европе. Любберс говорил о создании Общеевро-
пейского Энергетического сообщества. В дальней-
шем эта идея получила известность как «меморандум 
Любберса» [3, 36]. Государства, в том числе и ссср, 
отнеслись к «плану Любберса» как к политической 
инициативе, своего рода «протоколу о намерениях» 
[13, 80]. содержащиеся в меморандуме предложения 
представляли интерес для взаимовыгодного сотрудни-
чества между европейскими государствами в приори-
тетной области экономики – энергетической [4, 9]. 
европейский совет поддержал эту идею и предложил 
Комиссии европейских сообществ детально изучить 
данный вопрос и найти наиболее эффективные пути 
развития энергетического сотрудничества. Конкретные 
аспекты межгосударственного сотрудничества, пред-

Аннотация. В статье рассматриваются особенности 
международно-правового регулирования использова-
ния возобновляемых источников энергии. Автор ана-
лизирует международно-правовые нормы, касающиеся 
энергоэффективности.

Ключевые слова: международные правовые нор-
мы, энергоэффективность, протокол к Энергетической 
Хартии.

Постановка проблемы. Вопросы, связанные с 
международно-правовым регулированием энергетики 
являются актуальными для всего мирового сообще-
ства. Особенное внимание в настоящее время уделя-
ется внедрению новых технологий в энергетический 
сектор. получение энергии из возобновляемых источ-
ников – это перспективный способ снижения затрат 
и повышения эффективности производства. Многие 
государства на протяжении последних десятилетий 
приняли ряд законодательных актов, касающихся 
использования возобновляемых источников энергии 
(далее – ВиЭ). помимо этого, государства активно 
занимаются вопросами активизации сотрудниче-
ства в сфере возобновляемой энергетики. Основным 
международно-правовым документом в сфере энер-
гетики является договор к Энергетической Хартии 
(далее – договор) и протокол к нему. договор – это 
первое соглашение, регулирующее широкий круг 
вопросов энергетического сотрудничества между 
большим количеством государств-участников [7, 6], 
а протокол к Энергетической Хартии по вопросам 
энергетической эффективности и соответствующим 
экологическим аспектам (далее – протокол) – доку-
мент, который впервые затрагивает вопросы повы-
шения продуктивности энергетического производства 
с учетом устранения вредного влияния на экологию. 
уникальность этого договора и протокола к нему за-
ключается в том, что он единственный в своем роде 
многосторонний международно-правовой документ 
юридически обязательного характера [2, 3].

Целью данной статьи является изучение того, ка-
кое место занимает договор к Энергетической Хартии 
и протокол в регулировании использования возоб-
новляемых источников энергии.
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ложенные в «плане Любберса», требовали уточнения. 
поэтому в феврале 1991 года Комиссией была предло-
жена концепция европейской Энергетической Хартии. 
для обсуждения Хартии в Брюссель были приглашены 
страны Восточной и Западной европы, ссср и неев-
ропейские страны-члены Организации экономического 
сотрудничества и развития, а также представители 
международных организаций. учитывая глобализаци-
онные процессы, подобный международно-правовой 
акт полностью отвечал потребностям международно-
го сообщества в регулировании отношений в сфере 
энергетики. именно поэтому логичным завершением 
переговоров стало подписание Заключительного доку-
мента на конференции в Гааге в декабре 1991 года. Так 
европейская Энергетическая Хартия была принята. 
Государства-участники взяли на себя обязательства 
соблюдать цели и принципы Хартии, осуществлять 
и расширять их сотрудничество путем переговоров 
с целью выработки Основного соглашения и прото-
колов [5]. Однако не следует забывать, что Хартия – 
это документ, призванный мотивировать государства к 
дальнейшему сотрудничеству, и никаких конкретных 
норм, регламентирующих механизм международно-
правового сотрудничества, он не содержит.

поэтому ключевой задачей стала разработка допол-
нительных документов к Хартии, в которых были бы 
прописаны более детально нормы, необходимые для 
выработки универсального механизма регулирования 
в энергетической сфере. Задачей этих специальных 
документов было создание реальной правовой осно-
вы для регулирования энергетической безопасности в 
мире, учитывая принципы энергетической эффектив-
ности и принципы устойчивого развития.

следующим шагом стало начало переговоров в 
рамках Конференции по Хартии относительно Основ-
ного соглашения, далее именуемого договор к Энер-
гетической Хартии, и протоколов к нему. Основными 
сферами регулирования договора должны были стать 
промышленная, торговая и инвестиционная. протоко-
лы должны были касаться вопросов энергетической 
эффективности, ядерной безопасности и углеводоро-
дов, хотя переговоры по вопросу об углеводородах 
позже были приостановлены до завершения работы 
над договором к Энергетической Хартии [6].

по итогам Конференции в 1994 году был принят 
текст договора и протокола, и подписан Заключи-
тельный акт. пятьдесят одно государство подписало 
договор. Все государства ес подписали его по от-
дельности, а также договор был также коллективно 
подписан европейским сообществом и евратомом, 
так что общее число сторон договора на тот момент 
составляло пятьдесят три. Однако не все государ-
ства ратифицировали договор, а именно Австралия, 
Беларусь, исландия, норвегия и российская Феде-
рация [1, 8]. россия и Беларусь выполняли договор 
на временной основе. Беларусь продолжает до сих 

пор выполнять договор, а россия в 2009 году офи-
циально отказалась от временного применения. на 
сегодняшний момент договор вышел далеко за рамки 
европейского региона, к нему присоединились иран, 
Китай, пакистан и Корея [5].

динамично увеличивающееся количество участ-
ников подтверждает, что цели и задачи данного 
международно-правового акта полностью отвечают 
особенностям современных международных отноше-
ний в энергетической сфере. статья 4 договора, опре-
деляющая его цели, состоит в том, что он «устанав-
ливает правовые рамки в целях оказания содействия 
долгосрочному сотрудничеству в области энергетики 
на основе взаимодополняемости и взаимной выгоды, 
в соответствии с целями и принципами Хартии» [7, 
50]. практически все нормы, предусмотренные до-
говором, являются обязательными для выполнения 
и носят характер «жесткого» права. предусмотрен 
правовой механизм реализации прав и обязанно-
стей, а в случае возникновения споров существует 
специальная процедура их разрешения, аналогичная 
применяемой в рамках Генерального соглашения по 
тарифам и спорам.

договор к Энергетической Хартии состоит из 8 ча-
стей, включает в себя 14 приложений, пять решений 
Конференции и 1 протокол. В договоре содержатся 
положения, охватывающие вопросы торговли энерго-
ресурсами, инвестирования в энергетический сектор, 
конкуренции на рынке энергоресурсов, транзита, пере-
дачи технологий между государствами-участниками. 
при этом важным является то, что объект догово-
ра – это традиционные источники энергии. Вопросы 
окружающей среды, включая возобновляемую энер-
гетику и вопросы энергетической эффективности, 
ограничены статьей 19 (d). данная статья требует от 
государств-участников «уделять особое внимание по-
вышению Энергетической Эффективности, осваивать 
и использовать возобновляемые источники энергии, 
поощрять применение более чистых видов топлива и 
использовать технологии и технологические средства, 
снижающие загрязнение» [7, 71]. по мнению австра-
лийского профессора Адриана Бредбрука, «статья 19 
(d) может быть расценена, как первый шаг на пути к 
расширению сферы использования возобновляемых 
источников энергии в международном пространстве» 
[8, 22]. данная статья – важная особенность между-
народного соглашения. Однако участники договора 
зачастую игнорируют ее положения, либо придают 
им минимальное значение в виду того, что не имеют 
достаточно возможностей для развития этой области 
энергетики.

В целом, проблемы повышения энергетической 
эффективности и охраны окружающей среды стали 
одними из ведущих в рамках европейской Энерге-
тической Хартии. свидетельствует об этом то, что 
протокол обсуждался, был открыт для подписания 
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и вступил в силу в то же время, когда и договор, – 
16 апреля 1998 года. Главной задачей протокола яв-
ляется формулирование программных целей в обла-
сти повышения энергетической и эффективности и 
ослабление негативного воздействия энергетического 
цикла на окружающую среду в государствах [9, 180].

Ведущие страны Организации экономического 
сотрудничества и развития предоставляют государ-
ствам с переходной экономикой ценные рекомендаций 
относительно стратегии повышения энергетической 
эффективности. Особое внимание уделяется финансо-
вым вопросам, таким как политика ценообразования, 
налогообложение и субсидирование в энергетике, не-
посредственно относящиеся к охране окружающей 
среды и экологии. В настоящее время мероприятия по 
протоколу сосредоточены на проведении углублен-
ных обзоров в области энергетической эффективности, 
целью которых является разработка конкретных ре-
комендаций отдельным правительствам относительно 
путей совершенствования их национальных стратегий 
в области энергетической эффективности. по состоя-
нию на сегодняшний день в ряде государств уже были 
проведены такие обзоры. среди них: Турция, дания, 
Литва, Эстония, Болгария и другие [10, 16].

Однако главной особенностью протокола являет-
ся его ориентированность на создание более чистой 
окружающей среды, реструктуризацию энергетики и 
более высокий уровень жизни. договор требует, чтобы 
каждое государство-участник стремилось сводить к 
минимуму экономически эффективными методами 
вредное воздействие на окружающую среду, являю-
щееся результатом всех операций в рамках энергети-
ческого цикла на своей территории [5]. 

Один из способов достижения этой цели – ис-
пользование возобновляемых источников энергии. с 
учетом развития и внедрения современных технологий 
в процесс производства энергии на данном этапе раз-
вития современного общества вопросы энергетической 
эффективности неразделимы с использованием воз-
обновляемых источников энергии. Международное 
энергетическое агентство и Международная органи-
зация по стандартизации подчеркнули это в совмест-
ном Меморандуме «роль международных стандартов 
в повышении энергетической эффективности и про-
движении возобновляемых источников энергии» [11]. 
Он был представлен как основополагающий документ 
в контексте подготовки встречи «Большой восьмер-
ки» в Хайлигендамме, Германия, в июне 2007 года. 
Меморандум указывает на основные причины необ-
ходимости применения международных стандартов 
в этой сфере. 

Таким образом, несмотря на то, что в протоколе 
отсутствует прямое указание на использование ВиЭ, 
все нормы, сфокусированные на регулировании по-
вышения энергетической эффективности, непосред-
ственно направлены и на ВиЭ.

протокол поощряет принципы «полного учета за-
трат» («fuller reflection of costs»), «устойчивого раз-
вития» («improvements and sustainable development») 
и «эффективности затрат» («cost-effective measures») 
для разработки политики в области энергетической 
эффективности и более широкого международного и 
институционального сотрудничества. цели протокола 
указаны в пункте 2 статьи 2 и к ним относятся: 1) со-
действие политике в области энергетической эффек-
тивности, соответствующей устойчивому развитию; 
2) создание рамочных условий, побуждающих про-
изводителей и потребителей использовать энергию 
максимально экономно, эффективно и экологически 
обоснованно, в особенности посредством организа-
ции эффективных рынков энергии и более полного 
учета экологических затрат и выгод; 3) поощрение 
сотрудничества в области энергетической эффектив-
ности [12, 159]. 

Анализ отдельных норм протокола, касающихся 
необходимости государств-участников осуществлять 
действия в поддержку энергетической эффективности, 
показывает то, они обладают юридически обязатель-
ной силой как на национальном, так и на междуна-
родном уровне.

Отдельные статьи протокола требуют особого 
внимания. статьи 3, 5 и 8 касаются осуществления 
сотрудничества в сфере повышения энергетической 
эффективности, а также приведения в соответствие с 
международными стандартами норм национального 
законодательства. статья 3 накладывает обязательства 
на государства «содействовать друг другу в разработке 
и осуществлении политики, законов и нормативных 
актов в области энергетической эффективности» [12, 
165]. Одновременно статья 8 указывает, что каждая 
из сторон «разрабатывает, выполняет и регулярно 
обновляет программы повышения энергетической 
эффективности, наиболее соответствующие ее усло-
виям» [12, 167]. с одной стороны, может сложится 
впечатление о взаимном противоречии в этих статьях: 
статья 3 говорит о международном сотрудничестве 
по разработке основных направлений в политике го-
сударств, а статья 8 ссылается на индивидуальный 
подход при составлении программ повышения энер-
гетической эффективности. Однако протокол не дает 
объяснения разницы между понятием «политика» в 
статье 3 и понятием «программы» в статье 8, так как 
такой задачи перед ним не стояло. поэтому уверенно 
утверждать о противоречии нельзя.

пункт 2 статьи 3 требует от сторон «определить 
политику в области энергетической эффективности 
и установить надлежащие правовые и нормативные 
рамки по таким вопросам, как функционирование ры-
ночных механизмов; снижение барьеров, препятству-
ющих энергетической эффективности; установление 
механизма финансирования инициатив; образование 
и просвещение; распространение и передача техно-
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логий, а также открытость правовых и нормативных 
рамок» [12, 165].

согласно пункту 3 статьи 3 государства-участники 
должны «стремится добиваться наибольшей выгоды от 
энергетической эффективности в рамках всего Энер-
гетического цикла. с этой целью они должны макси-
мально компетентно формулировать и осуществлять 
политику в области энергетической эффективности, и 
осуществлять совместные и скоординированные дей-
ствия на основе Эффективности Затрат и экономиче-
ской эффективности, с должным учетом экологических 
аспектов» [12, 165].

при этом статья 5 ссылается на то, что участники 
протокола «формулируют стратегии и программные 
цели в области повышения Энергетической Эффек-
тивности и тем самым ослабления Воздействия на 
Окружающую среду Энергетического цикла в соот-
ветствии с их собственными конкретными энергети-
ческими условиями [12, 166].

пункт 2 статьи 3 обладает определенными преиму-
ществами. Он сформулирован достаточно широко и не 
включает в себя исчерпывающий перечень действий, 
на которые должна быть направлена политика госу-
дарств и его правовые и нормативные рамки. следова-
тельно, этот пункт устанавливает общие обязательства 
для сторон применять меры в поддержку энергетиче-
ской эффективности. Однако, например, пункт 3 той 
же статьи не обладает такими характеристиками, по-
скольку обязательство формулировать национальную 
политику ограничено лишь «стремлением добиваться 
наибольшей выгоды от энергетической эффективно-
сти», и осуществлять политику необходимо «макси-
мально компетентно». данные формулировки являют-
ся слишком неясными и нечеткими для того, чтобы 
обладать юридически обязательной силой. 

Также статья 5 вызывает определенные сомнения 
относительно того, как именно государства могут ее 
применять. естественно, что экологическая и энер-
гетическая ситуации не одинаковы в разных государ-
ствах, но если оставить «формулирование стратегии 
и программных целей в области повышения Энерге-
тической Эффективности» лишь на усмотрение госу-
дарств без ссылки на определенные международные 
стандарты, это может привести к тому, что государства 
будут уделять этому вопросу минимальное внимание. 
А так как национальная политика – это сфера, на ко-
торую распространяется суверенитет государства, 
то это исключает любое вмешательство со стороны 
других субъектов международного права. Абсолютно 
идентичные проблемы возникают и при применении 
статьи 8, в которой указано, что только программы по-
вышения Энергетической Эффективности «наиболее 
соответствующие условиям», существующим в госу-
дарстве, должны им разрабатываться и применяться. 

Говоря о международных обязательствах, необхо-
димо сослаться на пункт 1 статьи 3 протокола. Он 

содержит в себе положение, обязывающее стороны 
«сотрудничать, и когда это целесообразно, оказывать 
друг другу содействие в разработке и осуществлении 
политики, законов и нормативных актов в области 
энергетической эффективности» [12, 165]. сферы 
сотрудничества государств указаны в приложении к 
протоколу «иллюстрированный, но не исчерпываю-
щий перечень возможных областей сотрудничества» 
[10, 177]. Многие зарубежные исследователи, такие 
как А. Бредбрук, д. Морган, д. стикли считают, что 
это приложение содержит в себе наиболее полный 
список мер по повышению энергетической эффектив-
ности, когда-либо представленный в международно-
правовых актах [8, 23].

Таким образом, можно сделать вывод о том, что 
нормы договора, протокола и приложения к нему от-
ражают начавшийся процесс изменения и усовершен-
ствования международно-правового регулирования 
в соответствии с потребностями, продиктованными 
современной энергетической и экологической ситуа-
цией в мире. появление норм, прямо либо косвенно 
регулирующих использование возобновляемых ис-
точников энергии, свидетельствует об установлении 
нового порядка в энергетической сфере. Основная 
функция договора и протокола – это установление 
единого экологически обоснованного механизма ре-
гулирования энергетического сотрудничества между 
государствами. протокол, не смотря на его недостат-
ки, является на сегодняшний момент одним из наи-
более прогрессивных международно-правовых актов 
по вопросам использования ВиЭ. Это лишь вопрос 
времени, когда международное сообщество поднимет 
вопрос о необходимости принятия унифицированного 
акта в этой области энергетики, так как требования 
повышения энергетической эффективности рано или 
поздно поставят перед миром эту задачу.

Литература:
1. Конопляник А. А. План Любберса / А. А. Конопля-

ник // Энергия: экономика, техника, экология. – 
1991. – № 11. – С. 6-9.

2. Договор к Энергетической Хартии и связанные с 
ним документы: Предисловие к Договору к Энерге-
тической Хартии, Генеральный Секретарь Секрета-
риата Энергетической Хартии Рия Кемпер. – Брюс-
сель: Секретариат ЭХ, 2004. – 256 с.

3. Колчин С. В. Чей дом «Газпром» / С. В. Колчин // 
Нефть и капитал. – 1995. – № 12. – С. 31-43.

4. Konoplyanik A. Lubbers Memorandum: An Energy 
Marshall Plan for the USSR? / А. Konoplyanik // 
«Interfax–Business Weekly», March 29, 1991. – P.  9-10.

5. Договор к Энергетической Хартии. Путеводитель 
для читателя: Секретариат Энергетической Хар-
тии, 2010 [Электронный ресурс]. – Режим доступа: 
http: //www. encharter. org /fileadmin /user_upload /
Publications /ECT_Guide_ANG. pdf

6. Final act of the European Energy Charter Conference – 
Energy Charter Treaty and Related Documents, 2004 
[Электронный ресурс]. – Режим доступа: http: //
www. encharter. org /fileadmin /user_upload /
document /EN. pdf



355

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

7. Договор к Энергетической Хартии и связанные с ним 
документы. – Брюссель: Секретариат ЭХ, 2004. – 
256 с.

8. Adrian J. Bradbrook Creating Law for Next Generation 
Energy Technologies / Adrian J. // Journal of Energy 
& Environmental Law. – Vol. 17, 2011 – P. 19-38.

9. Тропін З. В. Міжнародно-правове врегулювання 
питань енергетичної ефективності та охорони на-
вколишнього середовища в рамках процесу Європей-
ської Енергетичної Хартії / З. В. Тропін // Збірка 
матеріалів Міжнародної наукової конференції «Роль 
міжнародного права в розвитку альтернативи сучас-
ній енергетиці». – К.: Фенікс, 2012. – 297 с.

10. Договор к Энергетической Хартии и связанные с ним 
документы. Правовая основа для международного 
энергетического сотрудничества, 2008 [Электронный 
ресурс]. – Режим доступа: http: //www. energosovet. 
ru /stat546. html

11. IEA Information Paper, International Standards to 
Develop and Promote Energy Efficiency and Renewable 
Energy Sources, 2007 [Электронный ресурс]. – Ре-
жим доступа: http: //www. iea. org /publications /
freepublications /publication /Standards. pdf

12. Договор к Энергетической Хартии и связанные 
с ним документы: Протокол об Энергетической 
Эффективности и Соответствующих экологических 
аспектах. – Брюссель: Секретариат ЭХ, 2004. – 
256 с

13. Фархутдинов И. З. Международное инвестиционное 
право: теория и практика / И. З. Фархутдинов. – К.: 
Волтерс Клувер, 2005. – 350 с.

Чіпко М. Міжнародноправове регулювання ви
користання відновлюваних джерел енергії: прото
кол до Енергетичної Хартії з питань Енергетичної 
Ефективності та відповідних Екологічних Аспектів

Анотація. у статті розглядаються особливості 
міжнародно-правового регулювання використан-
ня відновлюваних джерел енергії. Автор аналізує 
міжнародно-правові норми, що стосуються 
енергоефективності.

Ключові слова: міжнародні правові норми, 
енергоефективність, протокол до енергетичної Хартії.

Chipko М. International legal regulation of the use of 
renewable energy sources: Energy Charter Protocol on 
Energy Efficiency and Related Environmental Aspects

Summary. The article is devoted to the peculiarities of 
the international legal regulation of the use of renewable 
energy sources due to European Energy Charter. How 
Energy Charter Protocol on Energy Efficiency and Related 
Environmental Aspects as one of the main international 
legal instruments would influence on international 
legal cooperation in the renewable energy sphere. The 
international legal norms dealing with energy efficiency 
are analyzed by researcher.
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ВЗАИМОДЕЙСТВИЕ СЕМИОТИЧЕСКОГО И ДРУГИх 
МЕТОДОЛОГИЧЕСКИх пОДхОДОВ В РАМКАх 
СРАВНИТЕЛьНО-пРАВОВОЙ МЕТОДОЛОГИИ

знаковых систем, презюмируя коммуникативную роль 
права, которое существует не само в себе в рамках 
одного государства, а взаимодействует с правом других 
государств, кроме того, находится в постоянной связи 
с другими знаковыми системами, которые действуют 
в обществе. Это позволяет сосредоточивать внимание 
ученых не только на конкретной правовой системе 
или правовой семье, а распространяет познание на 
все характерное для данного общества семиотическое 
пространство. Таким образом, правовые явления изу-
чаются не изолировано от других уровней социальной 
реальности, что лишает их абстрактности и позволяет 
увидеть фактические, реальные уровни восприятия 
права и его элементов в культуре обществ, которые ис-
следуются. То есть, семиотический подход позволяет 
изучать право не на формальном уровне, а на уровне 
его реального воплощения и функционирования. при 
этом семиотический анализ способствует достижению 
однозначного понимания правовой терминологии и 
правовых сообщений, учитывая специфику систем, 
в рамках которых эта терминология и сообщения 
были созданы и функционируют. следует отметить, 
что основным элементом реализации семиотического 
подхода является использование семиотического ме-
тода в сочетании с другими общенаучными и специ-
альнонаучными методами.

но ни один методологический подход, при всей его 
важности для научного познания и широте примене-
ния, не является достаточным для изучения любого 
объекта. Будучи специальным, специфическим, он 
определяется одной категорией, в которой отражена 
только одна (хотя и важная) сторона объекта исследо-
вания. подход лишь намечает определенный ракурс 
исследования объекта. семиотиков иногда упрекают в 
чрезмерной схематизации, которая нарушает целост-
ность объекта анализа, что представляется справедли-
вой критикой, потому семиотический аспект анализа 
в современной науке включается в пространство са-
мых разнообразных методологий, дополняя их, как, 
например, в случае сравнительного изучения правовых 
феноменов. Таким образом, проникая в сферу разных 
методологических подходов, семиотический аспект 
расширяет как возможности методологии в целом, так 
и собственные исследовательские стратегии [1]. ис-
пользование семиотического подхода в сравнительно-

Аннотация. В работе демонстрируются возмож-
ности симбиоза семиотического подхода с другими 
методологическими подходами (системным, герменев-
тическим, аксиологическим, историческим) при осу-
ществлении сравнительно-правовых исследований. с 
учетом необходимости расширения методологии срав-
нительного правоведения и сложности его предмета, 
автор отстаивает позицию важности взаимодействия 
семиотического подхода с другими познавательными 
средствами.

Ключевые слова: методология сравнительного 
правоведения, семиотический подход, системный 
подход, герменевтический подход, аксиологический 
подход, исторический подход.

Постановка проблемы. сравнительное правове-
дение в настоящее время является бурно развиваю-
щейся правовой наукой, прежде всего, за счет своего 
методологического потенциала. современный этап 
развития науки ставит перед ней новые задачи, про-
блемы и вызовы, которые требуют соответствующего 
обновления ее методологии. В этом плане одним из 
векторов развития и совершенствования методологии 
современного сравнительного правоведения является 
привлечение новых методологических инструментов. 
Таким, наряду с другими методологическими сред-
ствами, является семиотический подход.

Анализ последних исследований. на данном 
этапе в отечественной науке нет комплексных иссле-
дований в области задействования семиотического 
подхода в методологии юриспруденции, в том числе 
не были прослежены аспекты взаимодействия данного 
подхода с иными методологическими инструментами. 
при разработке темы исследования использовались 
работы, посвященные семиотическому подходу, а так-
же другим методологическим подходам таких авторов 
как М. А. дамирли, А. Э. Зохрабовой, О. М. Ковбаско, 
н. О. Осиповой, п. М. рабиновича, Г. К. сигитовой, 
Ф. де соссюра, Ю. М. Шаева и др.

Целью исследования является продемонстриро-
вать возможности сочетания семиотического и иных 
методологических подходов, в виду необходимости 
расширения и усовершенствования методологии срав-
нительного правоведения.

Изложение основного материала. семиотический 
подход открывает новые методологические грани из-
учения правовых систем и их составляющих, рассма-
тривая всю правовую материю через призму знаков и 
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правовых исследованиях должно осуществляться в 
сочетании с другими методологическими подходами. 
данный симбиоз позволит полно и исчерпывающе 
провести изучение объекта исследования.

связь семиотического подхода с другими мето-
дологическими подходами, которые используются в 
сравнительном правоведении может быть достаточ-
но весомой. Так, при осуществлении сравнительно-
правовых исследований достаточно тесно пере-
плетаются семиотический и системный подходы. 
системный подход – направление методологии ис-
следования, в основе которого лежит рассмотрение 
объекта как целостной множественности элементов 
в совокупности отношений и связей между ними, то 
есть рассмотрение объекта как системы. системный 
подход – универсальный инструмент познавательной 
деятельности. Он незаменим в познании и конструиро-
вании сложных динамических целостностей, каковой 
и является право. слово «systema» на греческом языке 
означает «складывание» и отражает то, что вещи не 
являются аморфными, нерасчлененными и при бли-
жайшем рассмотрении оказываются «составленными» 
из «частей», которые можно расчленить [2, 165].

системный подход имеет два аспекта: познаватель-
ный (описательный) и конструктивный (используется 
при создании систем). у каждого из этих аспектов 
свой алгоритм реализации [3, 19]. при описатель-
ном подходе, который наиболее часто применяется 
в сравнительно-правовых исследованиях, внешние 
проявления системы (ее основные свойства, а также 
функции и способы достижения цели) объясняются 
через ее внутреннее устройство – состав и структуру, 
что требует применения семиотического подхода для 
успешной реализации такого анализа. В то же время 
конструктивный и описательный аспекты системного 
подхода в сравнительно-правовых исследованиях мо-
гут быть тесно связаны и взаимодополнять друг друга. 
Так, в правотворческой деятельности, которая может 
основываться на результатах сравнительно-правовых 
исследований (например, при гармонизации и унифи-
кации норм права различных правовых систем), на 
первый план выходит конструктивный аспект. при 
исследовании же реальных, действующих правовых 
знаков необходимо начинать их анализ с описания их 
состава и структуры, то есть осуществлять семиоти-
ческий анализ.

Основными принципами системного подхода яв-
ляются: целостность, что позволяет рассматривать 
одновременно систему как единое целое и в то же 
время как подсистему для вышестоящих уровней; 
иерархичность строения, то есть наличие огромного 
количества (по крайней мере, двух) элементов, рас-
положенных на основе подчинения элементов низшего 
уровня элементам высшего уровня; структуризация, 
что позволяет анализировать элементы системы в их 
взаимосвязи в рамках конкретной организационной 

структуры, как правило, процесс функционирования 
системы обусловлен не столько свойствами ее отдель-
ных элементов, сколько свойствами самой структуры; 
системность, свойство объекта иметь все признаки си-
стемы [4]. Все эти принципы являются базовыми при 
осуществлении сравнительно-правовых исследований, 
в том числе и при использовании семиотического под-
хода. В случае их несоблюдения правовые знаки не 
будут рассмотрены всесторонне, ведь они являются 
частью всей системы права, что и обусловливает ряд 
их признаков.

В последнее время является достаточно попу-
лярным использование в методологии как общей 
юриспруденции, так и сравнительного правоведения 
герменевтического подхода. Герменевтика – это метод 
интерпретации текстов, явлений культуры в широком 
значении. для сравнительного правоведения, как и для 
юриспруденции в целом, герменевтический подход 
имеет большое теоретическое значение, потому что в 
нем определяется сущность права благодаря точному 
раскрытию его внешних форм, и практическое значе-
ние, ведь он раскрывает методику толкования содержа-
ния норм права. сравнительное правоведение является 
герменевтической дисциплиной, ведь использование 
положений герменевтики в компаративистике логично 
выплывает из природы самого бытия права, потому 
что понимание выступает как определяющая харак-
теристика самого существования правовых систем, 
способ его бытия [5, 33-34]. ряд методологических 
принципов, которые характерны для герменевтическо-
го подхода присущи и для семиотического подхода. 
Вообще, эти два методологических подхода являются 
взаимообусловленными, поскольку толкование право-
вых феноменов через опосредствование их в знаках 
осуществляется более эффективно, а изучение право-
вых знаков является невозможным без их толкования 
и разъяснения.

Феномен герменевтического круга, который за Г.-
Г. Гадамером является исходным пунктом философ-
ской герменевтики, может быть представлен с семи-
отических позиций. при такой постановке вопроса, 
герменевтический круг представляет собой процесс 
кругового герменевтического семиозиса, где целое яв-
ляется знаком части, а часть – знаком целого. целост-
ность здесь выступает как совокупность знаков, из 
которых состоит текст [6, 58]. принцип герменевтики 
кругового семиозиса лежит в основе построения куль-
туры в целом и в основе построения права, как части 
культуры. В семиотико-герменевтическую ситуацию 
взаимообозначения части и целого неминуемо попа-
дает реципиент права. Опыт семиотического анализа 
феноменологии значения, которая имеет место в про-
цессе исследования права в рамках герменевтического 
круга, позволяет установить, что функционирование 
того или иного значения в герменевтическом круге 
является процессом, прежде всего, семиотическим.
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на базе сочетания герменевтического и семио-
тического методов был разработан герменевтико-
лингвистический подход, который понимается, как 
исходная аксиоматическая идея о необходимости ис-
следования явлений социальной действительности 
сквозь призму общих закономерностей понимания и 
интерпретации языковых знаков, которыми эти явле-
ния обозначаются, эта идея предопределяет общую 
стратегию исследования, отбор исследуемых фактов 
и интерпретацию результатов исследования [7, 93]. 
данный подход был применен для проведения срав-
нительного анализа процесса правоназывания. для 
установления закономерностей правоназывания гер-
меневтический инструментарий философско-правовых 
исследований был соединен с положениями семиоти-
ки и лингвистики. исследование велось вокруг знака 
«право» в разных правовых системах, и осуществля-
лось на основе структурного и лингвистического ана-
лиза. реализацией этих положений, можно считать, 
было основано новое в украинской общетеоретической 
юриспруденции направление научных исследований – 
этимолого-правовое [7, 108].

семиотический подход в методологии сравнитель-
ного правоведения также находится в тесной связи 
с аксиологическим подходом. Аксиология – фило-
софская наука о ценностях. Она как самостоятель-
ная сфера философских исследований возникает, 
когда понятие бытия расчленяется на два элемента: 
реальность и ценность, как объект разнообразных 
человеческих желаний и стремлений. потребность в 
осмыслении аксиологии проблем права коренится в 
содержательных вопросах человеческого бытия [8]. 
ценности теснейшим образом связаны с понятием 
содержания, смысла человеческой жизни, содержа-
ния нравственности и права. семиотический подход 
является важным вспомогательным инструментом в 
определении ценности права и отдельных его эле-
ментов. ценность – это то, что необходимо человеку, 
обществу, то, что способно удовлетворить какие-либо 
потребности, то, что, в конце концов, оценивается по-
ложительно. первичными, основными ценностями яв-
ляются жизнь, честь, достоинство, свобода человека, 
собственность, общественный порядок, безопасность 
человека и т. д. по отношению к указанным и другим 
ценностям право выступает как ценность вторичная 
и инструментальная, именно потому, что право на 
этих ценностях основывается и их охраняет. если 
бы право не ориентировалось на них, то и само не 
имело бы ценности. ценность права, его позитивная 
или негативная оценка зависят от того, насколько 
оно правильно отбивает первичные, основные цен-
ности и насколько оно эффективно в утверждении и 
охране первичных ценностей [9, 178, 180]. именно 
семиотический структурный анализ правовых знаков 
позволит достаточно легко определить их ценность в 
разных правовых системах. Кроме того, с помощью 

такого анализа возможно определить какие именно 
первичные ценности легли в основу права, какие из 
них имеют приоритет в обществе, ведь система таких 
ценностей не является универсальной и отличается 
в зависимости от социокультурных особенностей 
общества.

следует согласиться с точкой зрения, которая вы-
сказана индийским правоведом с. п. снихом, о неуни-
версальности права [цит. по: 9, 177], а следовательно 
и о неодинаковой его инструментальной ценности в 
разных обществах. право как фундаментальный прин-
цип жизни свойствен западной цивилизации, но не 
восточным (китайской, индийской, японской и др.). 
Здесь отдается преимущество другим видам социаль-
ного регулирования. ценность правовых знаков суще-
ственно влияет на определение типа правопонимания. 
В разные периоды развития цивилизаций оно может 
быть разным, что и отражается на изменении цен-
ностного восприятия права. изучение и исследование 
процесса таких изменений должно осуществляться 
с помощью инструментария семиотики, который по-
зволит не только констатировать сами изменения, но 
и поможет определить их качественные показатели (в 
чем конкретно изменилась ценность права) и проана-
лизировать факторы, которые их повлекли.

Благодаря сочетанию семиотического и аксиоло-
гического подходов можно также проследить измене-
ние ценностного состояния правового знака за весь 
период его функционирования (например, правовой 
знак «гражданские права женщин» имел различную 
ценность в разные эпохи своего функционирования). 
причем, изменение ценности знака прослеживается 
при изучении, как правило, его означаемой части, то 
есть внутренней составляющей. Означающая часть 
может оставаться неизменной. историю ценностной 
характеристики любого правового знака можно про-
следить в зависимости и от формы его фиксации в 
правовой системе (он может быть зафиксирован снача-
ла в подзаконных актах, а потом получить закрепление 
в законах, достаточно часто такой процесс встречается 
в административном праве).

Также можно говорить о взаимообусловленности 
семиотического и исторического подходов при осу-
ществлении сравнительно-правовых исследований, 
в частности при диахронном сравнении. историче-
ский подход используется во всех науках, которые 
не могут сформировать свой предмет без исследова-
ния объектов, которые изменяются во времени. ис-
следовать объект исторически – значит проследить 
последовательность его изменения в определенном 
контексте, выявить взаимосвязь состояний объекта, 
которые изменяются. Выделение обозначаемой и 
означающей частей правовых знаков будет способ-
ствовать характеристике изменений, которые проис-
ходили при функционировании конкретного знака, и 
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поможет определить, какие исторические процессы 
способствовали этим изменениям.

В современной исторической науке не существу-
ет единого подхода к пониманию сущности и логики 
исторического процесса, условно можно выделить 
два основных: унитарно-стадиальный (линейный) и 
плюрально-циклический. семиотический анализ пра-
вовых знаков может осуществляться на основе любой 
из вышеназванных концепций. Это полностью зависит 
от позиций ученого, который осуществляет подобный 
анализ. Однако, следует отметить, что для современ-
ного сравнительного правоведения одним из важных 
принципов признается равноценность всех правовых 
систем, что собственно и является одним из принципов 
плюрально-циклического понимания истории. Кроме 
того, сами правовые знаки не всегда развиваются по 
определенным стадиям. правовые знаки в рамках кон-
кретной правовой системы могут иметь разные этапы 
своего функционирования, которые могут считаться 
подъемом или упадком, а некоторые знаки остаются 
неизменными в течение длительного времени. се-
миотический анализ правовых знаков, соединенный 
с историческим подходом позволит четко различать 
изменения в правовых знаках или их стабильное со-
стояние и определить факторы, которые повлияли на 
процесс их функционирования. причем исторический 
подход в данном случае позволит основывать подобное 
познание на широком круге данных, которые были ак-
туальными на конкретный момент функционирования 
правового знака. подобный анализ, осуществленный 
в рамках исторического сравнительного правоведения 
в полной мере позволит дать характеристику особен-
ностей развития как отдельных правовых знаков, так 
и правовых семей в целом.

Выводы. Взаимодействие семиотического подхода 
с вышеуказанными методологическими подходами не 
ограничивает его возможности при осуществлении 
сравнительно-правовых исследований, он может ин-
тегрироваться и с другими элементами методологи-
ческого арсенала сравнительного правоведения, что 
позволит сделать сравнительно-правовой анализ кон-
структивно содержательным. синтез семиотического 
подхода с другими средствами сравнительно-правовой 
методологии должен основываться на определенной 
единой стратегии познания предмета исследования 
и реализации общих принципов познания, с целью 
сущностного исследования права.
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comparative law the methodology

Summary. This work demonstrates the possibility of 
symbiosis of semiotic approach with other methodological 
approaches (systemic, hermeneutical, axiological, historical) 
in the realization comparative legal studies. Taking into 
account the necessarily to expand the methodology of 
comparative law and the complexity of its subject, the 
author upholds the position of the importance of interaction 
of semiotic approach with other cognitive instrumentalities.
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