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Структурно принцип законності у кримінальному праві 
включає чотири складові (дві з них характеризують дже-

рела кримінального права, ще дві визначають правила засто-
сування кримінально-правових норм): 1)  lex  scripta (визна-
чає, в яких формах норми про злочин та покарання можуть 
об’єктивуватися назовні); 2) lex certa (містить вимоги до якос-
ті джерела кримінального права); 3)  lex pravevia (правила дії 
джерел кримінального права в часі); 4)  lex  stricta (правила 
тлумачення кримінально-правових положень) [1, с. 857–927]. 
Змістовне наповнення принципу законності в цілому та окре-
мих його складових змінювалося в різні історичні епохи та 
є неоднаковим у різних правових системах. Класичним для 
держав континентальної правової системи є розуміння ком-
поненту lex stricta як заборони застосування кримінально-
правових положень за аналогією, особливо на шкоду особі 
[23, с. 94]. Попри словесну лаконічність, цей постулат торка-
ється фундаментальних основ кримінального права, а саме: 
допустимості судової нормотворчості у кримінально-право-
вій сфері, правил і меж судового тлумачення, заборони ана-
логії у кримінальному праві тощо. Відповіді на ці питання в 
Україні повинні даватись з урахуванням не лише положень 
чинного законодавства та науки кримінального права, але й 
з урахуванням  практики Європейського суду з прав людини 
(надалі – ЄСПЛ). Цей обов’язок випливає з факту ратифіка-
ції Конвенції про захист прав людини та основоположних 
свобод (надалі – Конвенція) [29, 30] та базується на ст.ст. 8, 9 
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Purpose. To examine the approach of the European Court 
of human Rights to the problems of judicial rulemaking, 
extended interpretation, analogy within criminal-legal 
sphere, shaped within application of the Article 7 of the 
Convention for the Protection of Human Rights and Fun-
damental Freedoms. The study also deals with certain 
issues of endorsement of the European Court of Human 
Rights practice with regard to the lex stricta legality prin-
ciple, to the criminal law of Ukraine.

Approach. The European Court of Human Rights reputes 
that judicial rulemaking in criminal-legal sphere, ex-
tended interpretation of criminal-legal provisions within 
certain circumstances shall not infringe human rights pro-
vided by the Convention. The European Court of Human 
Rights doesn’t distinguish between judicial interpretation 
and judicial rulemaking and lays down equal limits, rules 
for certain types of national court activities. In particular, 
its results shall be predictable, comport the matter of he 
offence and articles of law.

Findings. The European Court of Human Rights acknowl-
edges there is no specific uniform nature of criminal-legal 
form predefined by legistrator, that is frequently sought 
through examination of its nature. Instead, the Court as-
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Конституції України. Таким чином, метою цього дослідження 
є з’ясувати, як розуміє ЄСПЛ компонент lex stricta принципу 
законності, а також як врахувати ці підходи у кримінальному 
праві України.

На сучасному етапі зміст принципу законності у криміналь-
ному праві та окремі його складові досліджували О.Г.  Ки-
бальник, (С.Г. Келіна), В.М. Кудрявцев, Н.Ф. Кузнєцова, Ю.Є. 
Пудовочкін, С.С. Пірвагидов, К.Є. Чередниченко, Дж. Холл 
та інші [19, с. 27–69; 31; 32; 34; 52, с. 84–99], проте питання 
гармонізації відповідних положень з практикою ЄСПЛ у цих 
роботах не ставилося. На необхідність враховувати практику 
ЄСПЛ у визначенні правила nullum crimen sine lege вказував 
В.О. Гацелюк, проте у своєму дослідженні безпосередньо тако-
го аналізу не здійснював [27, с. 153]. Частково практику ЄСПЛ 
з застосування ст. 7 Конвенції вивчав Ю.Б. Хім’як, але лише 
в контексті визначення правил конструювання, тлумачення 
та застосування оціночних понять у кримінальному праві 
[50, с. 10–11; 51]. П.В. Волосюк, досліджуючи рішення ЄСПЛ 
як джерело кримінального права Росії, зосередив увагу на пи-
таннях зворотної дії кримінального закону, лише побіжно зга-
дав про заборону аналогії та поширювального тлумачення у 
кримінальному праві[26, с. 94–99].

Nullum crimen, nulla poena sine lege як один з виявів верхо-
венства права у кримінально-правовій сфері відображений у 
ст.  7 Конвенції, відтак ЄСПЛ дав власну інтерпретацію всім 
складовим принципу законності у кримінальному праві. У 
ratio decidendi рішень ЄСПЛ компонент lex stricta принципу 
законності формулюється таким чином: кримінально-правові 
положення не повинні тлумачитись поширювально на шко-
ду обвинуваченому, наприклад за аналогією[7, § 43; 5, § 42; 9, 
§ 778]. Детальніше це положення розкривається у рішеннях  з 
застосування ст. 7 Конвенції. 

На думку ЄСПЛ, судова правотворчість, як одне з джерел пра-
ва, є невід’ємною частиною правової традиції держав – членів 
Ради Європи, яка забезпечує прогресивний розвиток кримі-
нального права[14, § 29; 9, § 782; 4, §  93]. Хоча з членів Ради 
Європи лише Велика Британія є державою з англосаксон-
ською (англо-американською) правовою системою, однією з 
основних ознак якої є наявність судового прецеденту як осно-
вного джерела права[36, с. 117, 126]. Всі інші держави нале-
жать до так званої континентальної правової системи, у якій, 
як зазначають окремі теоретики права, відсутня як концепція 
прецедентного права, так і уподібнена практика застосування 
прецедентних рішень судами [35, с. 12]. Проте в науці кримі-
нального права висловлюється й інша позиція, зокрема, що і 
в континентальній правовій системі судовий прецедент та су-
дова нормотворчість існують, маскуючи своє буття різними 
легальними формами [38]. Виходячи з концепції, згідно якої 

sumes that change of social environment, even within 
stability of the text from provisions may lead to variation 
of the nature of criminal-legal form. The European Court 
of Human Rights admits that definite criminal-legal provi-
sions may have several meanings.

Value. The admission criteria of judicial interpretation 
and rulemaking, extending the sphere of criminal-legal 
provisions, do not ensure effective protection of human 
rights, as well as do not provide clear directive protec-
tion for countries – members of the Council of Europe, 
where limits of judicial supervision comport human 
rights provided by Article 7 of the Convention. In order to 
enforce supremacy of law, judicial interpretation shall be 
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criminal-legal assessment.
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прецедент відіграє певну роль як у системі загаль-
ного права, так і в системі континентального пра-
ва, ЄСПЛ визнає джерелом кримінального права 
не лише закони, але й підзаконні нормативно-
правові акти та судову практику [48, с. 173–175]. 
Наприклад, ЄСПЛ визнав несумісним з прин-
ципом законності, передбаченим ст.  7 Конвенції 
засудження громадянина Російської Федерації 
за членство в екстремістській організації, так як 
на момент вчинення діяння рішення Верховного 
Суду Російської Федерації про визнання відповід-
ної організації екстремістською не було офіційно 
оприлюднено, хоча про його існування повідо-
млялося в засобах масової інформації [8, §  88–95]. 
По суті, ЄСПЛ надав рішенню вищої судової ін-
станції у конкретній справі такого ж значення як і 
нормативно-правовим актам.

Оцінюючи значення судового тлумачення кримі-
нально-правових положень, ЄСПЛ зазначає, що 
якби чітко не були сформульовані кримінально-
правові положення, вони завжди потребують су-
дового тлумачення, для того щоб з’ясувати сум-
нівні аспекти та врахувати змінювані обставини; 
тлумачення та застосування окремих нечітких, 
розмитих понять залежить від практики [9, § 779, 
782; 12, § 234; 16, § 100; 4, § 92; 5, § 45]. Адже ЄСПЛ 
виходить з того, що право – це чинні правові по-
ложення в інтерпретації компетентних судів[7, 
§ 45]. Необхідність враховувати змінювані обста-
вини зумовлює допустимість зміни судової  прак-
тики, при незмінному стані законодавства. Єдине, 
що вимагає ЄСПЛ, щоб така зміна була обґрунто-
ваною, послідовною[4, §  115]. Проте, як слушно 
зазначає К. Рейд, провести межу між обґрунтова-
ною та необґрунтованою зміною практики склад-
но [22, с. 193].

ЄСПЛ вказує, що допустимою є криміналізація 
діяння шляхом поширювального судового тлу-
мачення кримінально-правової норми, якщо це 
узгоджується з суттю правопорушення та є ро-
зумно передбачуваним [9, §  782]. У іншій справі 
ЄСПЛ зазначає, що з вимогами ст.  7 Конвенції 
узгоджується поступове, від справи до справи, 
роз’яснення правил кримінальної відповідаль-
ності через судове тлумачення, якщо його резуль-
тат узгоджується з суттю правопорушення та є 
розумно передбачуваним [7, § 47; 4, § 93]. Напри-
клад, визнання зґвалтуванням судовою практи-

кою Великої Британії насильницьких статевих 
зносин між подружжям всупереч існуючому по-
дружньому імунітету ЄСПЛ оцінює як таке, що 
відповідає Конвенції. Ключовим аргументом на-
зиває те, що такий варіант судового тлумачення 
відповідає суті правопорушення, бо зґвалтування 
настільки очевидно принижує людську гідність, 
що відносини потерпілої та жертви не мають зна-
чення [15, § 42–44]. У цій справі національні суди 
Великої Британії змінили підхід до трактування 
поняття «незаконні статеві зносини», вказавши, 
що такими можуть бути й зносини між подруж-
жям. Також у Франції був притягнутий до кримі-
нальної відповідальності редактор одного з засо-
бів масової інформації за дифамацію, здійснену в 
прямому ефірі, не зважаючи на те, що склад від-
повідного злочину передбачав, щоб оголошені ві-
домості були попередньо записані. ЄСПЛ вказав, 
що суди Франції не порушили ст.  7 Конвенції, 
давши поширювальне тлумачення поняття «попе-
редньо записані», включивши до нього повторні 
трансляції прямого ефіру. ЄСПЛ мотивував своє 
рішення тим, що таке тлумачення узгоджується з 
суттю правопорушення та є розумно передбачу-
ваним [13, §  20]. Яскравим прикладом коли по-
ширювальне тлумачення ЄСПЛ визнав таким, що 
відповідає ст.  7 Конвенції можна назвати справу 
Jorgic v. Germany. Заявник був засуджений за акти 
геноциду, вчинені на території колишньої Югос-
лавії, хоч його дії були спрямовані не на фізичне 
чи біологічне знищення певної етнічної групи, а 
на знищення її як соціальної одиниці. ЄСПЛ кон-
статував, що на момент вчинення відповідних дій 
у 1992 році багато судових органів тлумачило по-
няття геноциду вузько (як дії, що спрямовані  на 
фізичне чи біологічне знищення певної етнічної 
групи – уточнено мною С.Х.), разом з тим, окре-
мі науковці, а також міжнародні інституції давали 
широке тлумачення геноциду, яке охоплювали дії 
заявника. Суди Німеччини вперше, застосовуючи 
норму про геноцид, взяли за основу широке тлу-
мачення. Такий підхід, на думку ЄСПЛ, відповідає 
суті порушення та є розумно передбачуваним [6]. 

Таким чином, результат як судової нормотвор-
чості так і судового тлумачення повинен бути 
передбачуваним та узгоджуватися з суттю право-
порушення. Передбачуваність означає, що особа 
припускає, що її поведінка потенційно може бути 
кримінально-караною, а також знає заздалегідь, 



95©  2014,  Академія адвокатури України
©  2014,  С. В. Хилюк

I S S N  19 9 8 - 4 7 5 8  •  Ч а с о п и с  А к а д е м і ї  а д в о к а т у р и  У к р а ї н и  |  т о м  7  |  № 3 ( 24 )  2 0 1 4 e - p u b . a a u . e d u . u a

яке покарання може їй загрожувати. Стандарти 
ст.  7 Конвенції не вимагають, щоб особа точно 
знала, що їй загрожує за вчинення тих чи інших 
діянь. Достатньо, щоб вона передбачала можли-
вість настання кримінальної відповідальності. Це 
яскраво ілюструє рішення у справі Huntamaki v 
Finland. Заявник був засуджений за злочин, який 
становив собою причетність до іншого злочи-
ну. В результаті допущених процесуальних по-
рушень щодо особи, яка вчинила предикатне ді-
яння, було винесено виправдувальний вирок. А 
тому перед Верховним Судом Фінляндії постало 
питання, чи достатньо для засудження заявника 
наявності предикатного злочину in abstracto, чи 
все-таки необхідний злочин in concreto. У підсум-
ку Верховний Суд Фінляндії витлумачив чинні 
кримінально-правові положення в такий спосіб, 
що наявність предикатного злочину in abstracto є 
достатньою підставою для засудження заявника 
[5, § 48–49]. ЄСПЛ констатував відсутність пору-
шення ст. 7, тому що результат судового тлумачен-
ня для заявника був передбачуваний.

ЄСПЛ звертає увагу, що у випадку, коли норма 
тлумачиться вперше, це не означає, що результат 
буде непередбачуваним [9, § 785; 17, § 57–58]. Так 
як засоби, з допомогою яких особа оцінює по-
тенційно можливі кримінально-правові наслідки 
своєї поведінки, не вичерпуються лише наявним 
судовим тлумаченням, але й включають консуль-
тацію професійного юриста [2, §  150], аналіз на-
укової літератури [6], норми інших галузей права, 
в яких деталізується зміст окремих ознак складу 
злочину [9, § 791], міжнародно-правові акти [10].

Крім того, судове тлумачення кримінально-право-
вих положень згідно вимог компоненту lex stricta 
принципу законності в інтерпретації ЄСПЛ пови-
нно бути обґрунтованим та доступним [4, § 93] та 
узгоджуватися з буквою закону [4, § 115]. 

Аналіз практики ЄСПЛ з застосування ст. 7 Кон-
венції показує, що такий критерій допустимос-
ті поширювального тлумачення як «не на шкоду 
особі» має другорядне значення. Зокрема, з рі-
шення у справі Huntamaki v Finland випливає, що 
у випадку, коли формулювання кримінально-пра-
вових положень дають підстави для альтернатив-
них варіантів тлумачення, при цьому обидва варі-
анти є передбачуваними та узгоджуються з суттю 
правопорушення, то вибір судом варіанту, який є 

менш сприятливим для особи, що підлягає кримі-
нальній відповідальності, не порушує гарантії, що 
передбачені ст. 7 Конвенції [5, § 41–54].

Є непередбачуваним, а відтак суперечить ст.  7 
Конвенції, застосування нових підходів до визна-
чення злочину та покарання, що з’явилися в судо-
вій практиці після вчинення злочину, які погіршу-
ють становище особи. Такий висновок випливає 
з рішення Великої Палати ЄСПЛ у справі Del Rio 
Prada v. Spain. ЄСПЛ визнав, що тлумачення Вер-
ховним Судом Іспанії у 2006 році положень Кримі-
нального кодексу 1973 року, який на той момент 
вже втратив чинність, про порядок обчислення 
остаточного строку відбування покарання у ви-
гляді позбавлення волі для в’язнів, що працюють, 
дане після вчинення злочину, і, навіть, після на-
брання обвинувальним вироком сили, є ретроспек-
тивним застосуванням кримінально-правових 
положень. З огляду на те, що новий підхід погір-
шував становище особи, його застосування є по-
рушенням ст. 7 Конвенції. Окремо ЄСПЛ звернув 
увагу, що таку зміну позиції вищої судової інстан-
ції не можна розглядати як послідовний закономір-
ний розвиток судової практики. А це в свою чергу 
означає, що таке тлумачення було непередбачува-
ним [4, § 111–118].

Суперечить ст.  7 Конвенції грубе порушення та 
свавілля у застосуванні правових положень наці-
ональними судами [5, § 52; 9, § 783]. Приклад по-
ширювального тлумачення, яке не узгоджується 
з вимогами ст.  7 Конвенції, можемо побачити у 
справі Liivik v. Estonia. Мова йде про тлумачення 
поняття істотна шкода в складі злочину зловжи-
вання владою чи службовим становищем. Наці-
ональні суди Естонії визнали істотною моральну 
шкоду державі, заподіяну неправомірними діями 
заявника, з огляду на те, що він займав високе 
службове становище у сфері, яка привертала зна-
чну увагу громадськості, а також з урахуванням 
того, що його дії несумісні з загальним розумін-
ням справедливості. Такі критерії ЄСПЛ назвав 
занадто розмитими, а відповідне тлумачення – не-
передбачуваним [11, § 100–101].

Практика ЄСПЛ не дає можливості поставити всі 
крапки над «і» у дискусії щодо аналогії у кримі-
нальному праві. У справі Radio France and Others 
v. France ЄСПЛ не сприйняв аргументи заявника 
про те, що мало місце застосування аналогії, а 
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констатував поширювальне тлумачення на шкоду 
особі, яке було передбачуване та узгоджувалося 
з суттю правопорушення, а тому не порушувало 
ст. 7 Конвенції. ЄСПЛ встановив, що має місце за-
стосування аналогії у кримінальному праві, яка 
суперечить ст. 7 Конвенції у двох справах проти 
Туреччини. Там засудили до позбавлення волі ви-
давців та редакторів видань, які містили заклики 
проти територіальної цілісності Туреччини, хоча 
такий вид покарання, відповідно до положень 
чинного у цій країні законодавства, застосовують-
ся лише до редакторів, відповідальність видавців 
менш сувора, і обмежується лише штрафом [13].

З загального визначення принципу законності ви-
пливає, що ЄСПЛ розглядає аналогію, як різновид 
поширювального тлумачення кримінально-пра-
вових норм, тобто як метод встановлення смис-
лу правових положень про злочин та покарання. 
Відтак, його використання не суперечитиме ви-
могам ст. 7 Конвенції, якщо відповідатиме крите-
рію передбачуваності та узгоджуватиметься з сут-
тю правопорушення. Аналогія, в її традиційному 
розумінні, як спосіб криміналізації та пеналізації 
діянь порушує ст. 7 Конвенції, про що свідчать рі-
шення у справах Başkaya and Okçuoğlu v. Turkey, 
Ünsal Öztürk v. Turkey [53; 54].

Наведені правові позиції дають можливість зро-
бити такі висновки: ЄСПЛ вважає, що судова нор-
мотворчість у кримінально-правовій сфері, по-
ширювальне тлумачення кримінально-правових 
положень за певних умов не порушує права люди-
ни, передбачені Конвенцією. Оскільки з’ясування 
елементів правопорушення часто поширює сфе-
ру дії кримінального права на поведінку, яка до 
того вважалася не кримінально караною [22, с. 
193–194], ЄСПЛ не розмежовує судове тлумачен-
ня та судову нормотворчість, і формулює однакові 
межі, правила для названих видів діяльності на-
ціональних судів. Зокрема, їхні результати пови-
нні бути передбачуваними, узгоджуватися з сут-
тю правопорушення та буквою закону. Що в свою 
чергу означає, що суди не можуть конструювати 
нові склади злочинів, змінювати «набір ознак» 
складу злочину, запроваджувати нові види пока-
рання. Як бачимо, в усіх випадках, які ЄСПЛ оці-
нив як такі, що узгоджуються зі стандартами Кон-
венції національні суди визначали зміст понять, 

за допомогою яких в законі описані ознаки складу 
злочину. 

Оскільки ЄСПЛ визнає судову практику джере-
лом права, до неї висуваються ті ж якісні вимо-
ги, що й до інших джерел кримінального права 
[48, с. 176–181]. Той факт, що в багатьох рішеннях 
ЄСПЛ наголошує, що одним з завдань суду в про-
цесі тлумачення кримінально-правових положень 
є врахувати змінювані обставини, означає, що 
ЄСПЛ визнає, що нема якогось єдиного наперед 
заданого законодавцем змісту кримінально-пра-
вової норми, який намагаються віднайти шляхом 
з’ясування їх смислу. Натомість допускає, що змі-
на соціальних обставин, навіть за умови незмін-
ності текстуальної форми правових положень, 
може призвести до зміни їхнього змісту. ЄСПЛ 
допускає, що одне кримінально-правове положен-
ня може мати декілька варіантів тлумачення. 

Згідно з позицією ЄСПЛ використання аналогії 
як методу тлумачення кримінально-правових по-
ложень узгоджується зі ст. 7 Конвенції за умови, 
що результат є передбачуваним та узгоджується 
з суттю правопорушення. Використання аналогії 
на етапі застосування кримінально-правової нор-
ми, зокрема у пеналізації діяння суперечить ст. 7 
Конвенції.

Отже, у прийнятті рішень з матеріально-правових 
питань ЄСПЛ віддає перевагу змістовному підхо-
ду, а не формальному та керується логікою при-
таманною англо-американській правовій системі 
– нормативно-правові акти обов’язкові, але вони 
можуть корегуватися судами.

Відтак постає питання як врахувати вказані пра-
вові позиції ЄСПЛ в Україні. Адже de  jure дже-
релом кримінального права визнається лише КК 
України, а офіційне тлумачення кримінально-
правових положень уповноважений здійснювати 
лише Конституційний Суд України. Стаття  3 КК 
України передбачає, що «злочинність діяння, а 
також його караність та інші кримінально-право-
ві наслідки визначаються тільки цим Кодексом». 
У теорії кримінального права вже неодноразово 
зверталася увага на те, що попри домінуюче ста-
новище, КК фактично не є єдиним джерелом кри-
мінального права України [24; 47]. Більше того, 
Конституційний Суд України прямо вказує, що 
розуміння права не дає підстав для його ототож-
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нення з законом [45]. Щоб пом’якшити очевидну 
невідповідність закону фактичному стану речей 
вчені пропонують різні теоретичні конструкції, 
зокрема про формальні і матеріальні джерела 
кримінального права [50, с. 25–28], джерела кри-
мінального права та джерела кримінального за-
конодавства [33] тощо. З урахуванням існуючої 
дискусії А.Е.  Жалінський пропонував під дже-
релом кримінального права розуміти всі тексту-
ально існуючі способи вираження кримінально 
релевантної інформації змістом якої є зв’язуючи 
адресата кримінально-правові нормативні при-
писи… Все, на що в кінцевому рахунку опира-
ються кримінально-правові рішення [28,  с.  290]. 
А.В.  Мадьярова переконливо доводить, що фор-
мулювання «злочинність діяння, а також його 
караність та інші кримінально-правові наслідки 
визначаються тільки цим Кодексом» не повинно 
тлумачитись в такий спосіб, що єдиним джере-
лом кримінального права може визнаватися лише 
кримінальний закон. Авторка зазначає, що вказа-
на формула означає «вперше закріпити (хоча б в 
самому загальному вигляді): оголосити конкретне 
діяння злочинним (криміналізація), вказати види 
покарань, окреслити загальні межі покарань (пе-
налізація), перерахувати підстави кримінальної 
відповідальності, назвати підстави звільнення 
від кримінальної відповідальності та покарання 
тощо» [37, с. 274]. Таким чином, кримінальний за-
кон виконує установчу функцію у кримінальному 
праві, це означає, що інші джерела кримінально-
го права (які в ієрархії джерел права займають 
нижче місце) не можуть суперечити положенням 
кримінального закону (contra legem); запроваджу-
вати нові додаткові правила, якщо кримінальний 
закон сформульований чітко (praeter legem); але 
допустимим є розвиток правових приписів КК в 
інших джерелах права в межах, встановлених кри-
мінальним законом (intra legem) [37, с. 274].

Постає питання, за якими ознаками ми можемо 
окремі джерела права віднести до джерел кримі-
нального права? Перша ознака змістовна – дже-
релом кримінального права можуть бути лише ті 
правові положення, які стосуються злочинності 
діянь, їх караності та інших кримінально-право-
вих наслідків. Друга ознака – нормативність. Під 
нормативністю як ознакою джерела криміналь-
ного права належить розуміти наявність у ньому 
судження, яке є чинним, визначеним та може за-

стосовуватися до невизначеного кола осіб. Це су-
дження може і не становити собою повну норму, 
тобто повне загальнообов’язкове правило соці-
альної поведінки, але видозмінювати її зміст чи да-
вати підстави для визначеного її розуміння [28, с. 
291]. Лише кримінальний закон як установчий акт 
у кримінально-правовій сфері містить всі складо-
ві кримінально-правової норми, дає вичерпний 
перелік складів злочинів, вказуючи на всі необхід-
ні ознаки складу, а також вичерпний перелік по-
карань, які можуть бути застосовані за вчинення 
злочинів. У інших джерелах кримінального права 
можуть міститися положення, які розвивають, 
уточнюють якусь складову кримінально-право-
вої норми, що закріплена у кримінальному законі. 
Третя ознака – видане компетентним суб’єктом. 
Четверта ознака – нормативна новизна. На сучас-
ному етапі розвитку кримінально-правової науки 
нормативно новим вважається не лише правове 
положення, сформульоване в процесі криміналі-
зації, диференціації кримінальної відповідальнос-
ті, конкретизації, але й правило яке не піддається 
однозначному виведенню з інших положень нор-
мативної системи [37, с. 130], коли навіть, засто-
сувавши всі відомі способи тлумачення, не можна 
отримати однозначного результату. 

З-поміж усіх судових актів вказаним критеріям 
відповідають ухвали Верховного Суду України, 
винесені відповідно до ч. 1 ст. 445 Кримінально-
го процесуального кодексу України (надалі – КПК 
України) у випадку коли мало місце неоднакове 
застосування судом касаційної інстанції одних і 
тих самих норм закону України про криміналь-
ну відповідальність щодо подібних суспільно не-
безпечних діянь, що потягло ухвалення різних за 
змістом судових рішень. Стаття 455 КПК України 
зобов’язує Верховний Суд України у резолютивній 
частині ухвали надати висновок про те, як саме 
має застосовуватись відповідна норма КК України 
щодо подібних суспільно-небезпечних діянь. Від-
повідно до ст. 458 КПК України такий висновок є 
обов’язковим для всіх суб’єктів владних повнова-
жень, які застосовують відповідну норму закону. 
Наприклад, у постанові Верховного Суду України 
від 25 квітня 2013 року справа № 5-10кс-13, наве-
дено визначення офіційного документа в складі 
службового підроблення, а також вирішене пи-
тання, чи є свідоцтво про закінчення навчального 
закладу з підготовки водіїв транспортних засобів 
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офіційним документом [44]. Аналогічно у поста-
нові Верховного Суду України від 15 листопада 
2012 року у справі 5-15кс12 було дане визначен-
ня проникнення в приміщення, як кваліфікуючої 
ознаки окремих злочинів проти власності, а також 
вирішене питання, чи можна вважати проникнен-
ням відкрите входження в заклади громадсько-
го харчування в час їхньої роботи з метою неза-
конного заволодіння майном [43]. Разом з тим не 
кожна ухвала Верховного Суду України, винесена 
відповідно до ст.  445 КК України, містить нор-
мативну новизну. У такому випадку вона є лише 
актом офіційного тлумачення кримінально-пра-
вових положень. Наприклад, у постанові від 12 
квітня 2012 року у справі № 5-3кс-12 Верховний 
Суд України здійснив філологічне тлумачення 
ч. 1 ст. 366 КК України, зокрема щодо змісту санк-
ції цієї статті [42].

У будь-якому випадку судові рішення, винесені 
Верховним Судом України відповідно до ст.  445 
КПК України, повинні відповідати тим критеріям 
якості, які ЄСПЛ ставить до джерел кримінально-
го права, тобто викладені в них правові позиції 
повинні бути чіткі, доступні та розумно перед-
бачувані. Правові позиції, які погіршують стано-
вище особи, не можуть застосовуватися у тих ви-
падках, коли вони були винесенні після вчинення 
злочину особою, дії якої підлягають кримінально-
правовій оцінці.

Інші випадки заповнення нормативної недостат-
ності судами у кримінальному праві не є нормот-
ворчістю, а відповідні акти не є джерелами кримі-
нального права, так як їм бракує такої складової 
нормативності як загальнообов’язковість. Мова 
йде про постанови Пленуму Верховного Суду 
України, винесені до набрання чинності ЗУ «Про 
судоустрій та статус суддів» від 7 липня 2010 року, 
постанови Пленуму Вищого спеціалізованого 
суду з розгляду цивільних та кримінальних справ, 
винесені після вказаної дати, судові рішення, ви-
несені судами загальної юрисдикції під час роз-
гляду окремих справ.

Тим не менше, всі перелічені вище судові акти 
розглядаються ЄСПЛ як case-law, і викладені в них 
нові нормативні положення, а також результа-
ти тлумачення кримінально-правових положень 
повинні бути передбачуваними, узгоджуватись з 
суттю правопорушення та буквою закону. А отже, 

з практики ЄСПЛ випливає їх виразно підзакон-
ний характер. Тому неприпустимо коли в поста-
нові Пленуму Верховного Суду наявні положення, 
які суперечать тексту КК України. Наприклад, у 
п. 20 постанови Пленуму Верховного Суду Украї-
ни «Про практику розгляду судами кримінальних 
справ про злочини, вчинені стійкими злочинни-
ми об’єднаннями» від 23.12.2005 N 13 вказано, що 
уже в  момент нападу з метою заволодіння збро-
єю ці об’єднання стають бандою, що суперечить 
ст. 257 КК України, де вказано на таку обов’язкову 
ознаку банди як озброєність. 

Яскраво виражений обвинувальний ухил україн-
ського судочинства1 робить для особи підозрюва-
ної/обвинуваченої у вчиненні злочину, особливо 
якщо вона скористається консультацією профе-
сійного юриста, передбачуваною ситуацію, що 
суди застосують кримінально-правові норми в 
такий спосіб, щоб розгляд справи завершити об-
винувальним вироком. Яскраво ілюструє цю про-
блему судова практика з застосування положень 
про обставини, що виключають злочинність ді-
янь, яку Л.П. Брич охарактеризувала як «справ-
жнє лихо». Так як суди не відрізняють правомірне 
заподіяння шкоди у стані необхідної оборони від 
злочинного діяння. Вивчивши судову практику 
України в цій частині, науковець дійшла висно-
вку, що в усіх випадках, коли, перебуваючи у си-
туації правомірної необхідної оборони, особа, яка 
захищалась, заподіювала смерть нападнику, вчи-
нене нею діяння було безпідставно кваліфіковане 
судами України, в кращому випадку, як «Умисне 
вбивство при перевищенні меж необхідної обо-
рони або у разі перевищення заходів, необхідних 
для затримання злочинця» за ст. 118 чинного КК 
України, або, що ще гірше, як «Умисне вбивство» 
за ч. 1 ст. 115 КК України [25, с. 577]. Тому небезпід-
ставно рівень довіри до суддів критично низький. 
За даними Центру Разумкова в Україні позитивно 
оцінюють, підтримують діяльність суду лише 4,7% 
населення[46]. Відтак дотримання критерію пе-
редбачуваності судового тлумачення в Україні та 
інших державах з низьким рівнем правового роз-
витку, високим рівнем корупції, усталеною прак-

1 За даними судової статистики в Україні за 2013 рік з 146913 
вироків лише 295 виправдальних, тобто 0,2% [Електрон-
ний ресурс]. – Режим доступу: http://court.gov.ua/sudova_
statystyka/5533iopoiopo.
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тикою системного порушення прав людини не га-
рантує реального захисту прав людини, а тому не 
дає можливості досягнути цілей Конвенції. Адже, 
як зазначає ЄСПЛ, гарантії, передбачені ст. 7 Кон-
венції є важливою складовою верховенства права і 
покликані забезпечити ефективний захист від сва-
вільного обвинувачення, засудження та покаран-
ня [7, § 137]. У такому випадку ЄСПЛ, очевидно, 
вирішуватиме, чи не мало місця грубе порушення 
та свавілля у застосуванні правових положень на-
ціональними судами [9, § 783], за наявності якого 
констатується порушення ст.  7 Конвенції. ЄСПЛ 
вказує, що «тлумачити та застосовувати право на 
внутрішньодержавному рівні – це завдання наці-
ональних суддів… До завдань ЄСПЛ не належить 
розгляд помилок національних судів у питаннях 
фактів чи права, крім випадків, коли вони можуть 
порушувати права та свободи, передбачені Кон-
венцією» [6, §  102; 18, §  49] або коли мало місце 
грубе порушення або свавілля у застосуванні пра-
ва [5, § 52].

Разом з тим, сформульовані у практиці ЄСПЛ 
критерії допустимості судового тлумачення та 
нормотворення, які розширюють сферу дії кри-
мінально-правових положень викликають ряд 
заперечень. По-перше, в літературі справедли-
во критикують ЄСПЛ за використання нечітких, 
розмитих понять для окреслення меж одного з 
небагатьох абсолютних прав людини, передбаче-
них Конвенцією [20, с. 200]. Адже, ще у 1944 році 
Ф.  Гаєк у своїй роботі «Шлях до рабства» об-
ґрунтував, що верховенство права – це вимога 
того, «щоб державна влада в усіх своїх діях була 
зв’язана правилами, які зафіксовані та оголоше-
ні заздалегідь» [40, с. 178]. Оскільки кримінальне 
право дає можливості найбільш грубого, часто не-
поправного, втручання в життя людини, то межа 
між дозволеним та недозволеним у цій сфері по-
винна бути дуже чітка. Інакше верховенство пра-
ва буде не більше, ніж ілюзією. По-друге, відсут-
ність чітких меж суддівського угляду серед вимог 
принципу законності в інтерпретації ЄСПЛ зни-
жує ефективність Конвенції як одного з інстру-
ментів захисту прав людини в державах – членах 
Ради Європи. В першу чергу це стосується держав, 
які лише недавно стали на шлях демократичного 
розвитку. Цінність Конвенції полягає не лише в 
тому, що людина, після завершення всіх проце-
дур на національному рівні, може поскаржитись 

на порушення своїх прав в міжнародну інстанцію. 
Так як пройти крізь «бюрократичне сито» крите-
ріїв прийнятності вдається одиницям, а час, який 
проходить з часу подачі заяви до остаточного рі-
шення часто применшує або й взагалі нівелює 
значення результату розгляду справи. Разом з 
тим, чітка інтерпретація мінімальних стандартів 
прав людини в рішеннях ЄСПЛ встановлює для 
держав-учасників видиму межу дозволеного втру-
чання в життя людини. З урахуванням того, що 
Конвенція та практика ЄСПЛ займають високе 
становище в ієрархії джерел права в національних 
правових системах, чітко окреслені межі допусти-
мого кримінально-правового втручання держави 
дисциплінували б, вводили в певні рамки націо-
нальні правозастосовні органи, що в свою чергу 
сприяло б підвищенню ефективності так званої 
«превентивної» функції Конвенції. Доцільність 
робити акцент саме на цій функції підтверджу-
ється, в тому числі, й статистикою. Так, за період з 
1959 р. до 2013 у ЄСПЛ було подано 644357 заяв, з 
них рішення були винесені лише за результатами 
розгляду 22764 заяв [21]. 

На мою думку, для забезпечення верховенства 
права недопустимим повинно визнаватися судо-
ве тлумачення та нормотворення, які розширю-
ють сферу дії кримінально-правових положень, 
в такий спосіб, що це погіршує становище осо-
би, діяння якої підлягають кримінально-правовій 
оцінці. ЄСПЛ також на це вказує, даючи загаль-
не визначення принципу законності, у рішеннях 
з застосування ст. 7 Конвенції, а саме в підрозділі 
«Загальні принципи» (General principle) [6, § 100; 
3, § 29]. Але вирішуючи питання про застосуван-
ня загальних принципів до конкретної ситуації, 
жодного разу про це не згадує. Разом з тим, осо-
бливо для держав, які лише намагаються стати на 
демократичний шлях розвитку, з страшним то-
талітарним минулим за плечима, де в діяльності 
правоохоронних органів та суду є обвинувальний 
ухил, запорукою ефективного, а не ілюзорного за-
хисту прав людини, було б зобов’язання всі сумні-
ви тлумачити на користь особи не лише у питан-
нях факту, але й у питаннях права.

Підхід ЄСПЛ щодо допустимості зміни змісту 
кримінально-правових положень за незмінності 
їх текстуальної форми з урахуванням зміни со-
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ціальних обставин дає можливість забезпечити 
гнучкість кримінального права. 

Щодо проблеми аналогії у кримінальному праві, 
то тут підходи ЄСПЛ та вітчизняних законодав-
ства, науки та практики співпадають. Зокрема, ч. 4 
ст.  3 КК України забороняє застосування закону 
про кримінальну відповідальність за аналогією, 
однак нема заборони тлумачення кримінально-
правових положень за аналогією [39]. Наведені 
Ю.А.  Пономаренком приклади заповнення Вер-
ховним Судом України наявних прогалини у КК 
України в питаннях визначення правил засто-
сування заходів кримінальної відповідальності 
шляхом аналогії, ЄСПЛ оцінив би як приклади 
поширювального тлумачення та питання відпо-
відності їх положенням Конвенції розглядав крізь 
призму критерію передбачуваності [41]. ЄСПЛ, 
кримінальне законодавство та наука України єди-
ні в тому, що криміналізація та пеналізація діяння 
не можуть здійснюватися судом шляхом застосу-
вання кримінального закону за аналогією.

Отже, аналіз ratio dicendi рішень ЄСПЛ з засто-
сування ст.  7 Конвенції дає можливість зробити 
такі висновки. ЄСПЛ вважає, що судова нормот-
ворчість у кримінально-правовій сфері, поширю-
вальне тлумачення кримінально-правових поло-
жень за певних умов не порушує права людини, 
передбачені Конвенцією. ЄСПЛ не розмежовує 
судове тлумачення та судову нормотворчість, і 
формулює однакові межі, правила для названих 
видів діяльності національних судів. Зокрема, їхні 
результати повинні бути передбачуваними, узго-
джуватися з суттю правопорушення та буквою за-
кону. Суди не можуть конструювати нові склади 
злочинів, змінювати «набір ознак» складу злочи-
ну, запроваджувати нові види покарання. Оскіль-
ки ЄСПЛ визнає судову практику джерелом права, 
до неї висуваються ті ж якісні вимоги, що й до ін-
ших джерел кримінального права. ЄСПЛ визнає, 
що нема якогось єдиного наперед заданого зако-
нодавцем змісту кримінально-правової норми, 
який намагаються віднайти шляхом з’ясування їх 
смислу, натомість допускає, що зміна соціальних 
обставин, навіть, за умови незмінності текстуаль-
ної форми правових положень, може призвести 
до зміни їхнього змісту. ЄСПЛ допускає, що одне 

кримінально-правове положення може мати де-
кілька варіантів розуміння. 

Сформульовані ЄСПЛ критерії допустимості су-
дового тлумачення та нормотворення, які розши-
рюють сферу дії кримінально-правових положень 
не дають можливості забезпечити ефективний 
захист прав людини, так як не дають чіткого орі-
єнтиру для держав – членів Ради Європи, де межа 
суддівського угляду, яка узгоджується з правами 
людини, передбаченими ст. 7 Конвенції. Особли-
во виразно недостатність запропонованих кри-
теріїв видно на прикладі України. На мою думку, 
для забезпечення верховенства права недопусти-
мим повинно визнаватися судове тлумачення та 
нормотворення, які розширюють сферу дії кри-
мінально-правових положень в такий спосіб, що 
це погіршує становище особи, діяння якої підля-
гають кримінально-правовій оцінці.

Є всі підстави правові позиції, викладені в ухва-
лах Верховного Суду України, винесених відпо-
відно до ст. 445 КПК України, визнати джерелом 
кримінального права, відтак вони повинні відпо-
відати критеріям якості, які ЄСПЛ ставить до дже-
рел кримінального права, тобто бути чіткими, до-
ступними та розумно передбачуваними. Правові 
позиції, які погіршують становище особи, не мо-
жуть застосовуватися у тих випадках, коли вони 
були винесенні після вчинення злочину особою, 
дії якої підлягають кримінально-правовій оцінці.

Акти Пленуму Верховного Суду України, вине-
сені до набрання чинності ЗУ «Про судоустрій та 
статус суддів» від 7 липня 2010 року, постанови 
Пленуму Вищого спеціалізованого суду з розгля-
ду цивільних та кримінальних справ, винесені піс-
ля вказаної дати, судові рішення, винесені судами 
загальної юрисдикції під час розгляду окремих 
справ розглядаються ЄСПЛ як case-law, і викладе-
ні в них результати тлумачення кримінально-пра-
вових положень повинні бути передбачуваними, 
узгоджуватись з суттю правопорушення та бук-
вою закону. А отже, з практики ЄСПЛ випливає їх 
виразно підзаконний характер.

Щодо проблеми аналогії у кримінальному праві, 
то тут підходи ЄСПЛ та вітчизняних законодав-
ства, науки та практики співпадають.
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