
№ 1 (26) 2014 5

УДК 340.13 К. О. Мандрікова

© Мандрікова К. О., 2014 

ТЕОРІЯ ДЕРЖАВИ 
І ПРАВА

аспірантка кафедри теорії держави і права 
Національного юридичного університету 
імені Ярослава Мудрого
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У статті розглядається співвідношення принципів розумності, добросовісності, 
пропорційності у правовій системі. Подані доктринальні підходи до розуміння відповідних 
принципів, судова практика.
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В статье рассматривается соотношение принципов разумности, добросовестности, 
пропорциональности в  правовой системе. Представлены доктринальные подходы 
к пониманию соответствующих принципов, судебная практика.
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Th is article is devoted to the principles of the reasonableness, the bona fi des, the proportiona-
lity in the legal system. Th e doctrinal approaches to the understanding of these principles and ju-
risprudence are considered. 
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Принципами права є найбільш за-
гальні й стабільні вимоги, які сприяють 
утвердженню та захисту суспільних цін-
ностей, визначають характер права і на-
прями його подальшого розвитку [1, 
с. 413]. Визнання за загальними принци-
пами права ролі самостійних джерел 
права поставило перед правовою систе-
мою багато невідкладних завдань із вста-
новлення змісту принципів і вимог, що 
випливають із них. Неминучим у цьому 
процесі стає використання праворозу-
міння Європейського суду з прав людини 
[1, с. 412].

Принципи права стають предметом 
вивчення як з точки зору загальнотеоре-
тичної (Р. Алексі, В. Садурський, С. П. По-
гребняк, С. П. Рабінович, С. В. Шевчук, 
О. О. Уварова), так і з точки зору галузе-
вих досліджень (Т. Т.  Полянський, 
Ю. А. Тобота, Б. П. Карнаух, О. В. Мазур, 
В. І. Ємельянов). Поступово зростає кіль-

кість досліджень (як вітчизняних, так 
і зарубіжних) ролі принципів права у на-
ціональних правових системах та для 
права у цілому.

Коренем ідеї добросовісності у праві 
служить римський термін bona fi des (доб-
ра совість, добрі послуги), який опису-
ють як прогресивне начало в історії рим-
ського права, і який означає переконання 
особи, що дане його правове ставлення 
є правомірним [2]. 

Добросовісність представляють як 
загальнолюдську цінність, без якої право 
(так само як і будь-який інший соціаль-
ний регулятор) не може ефективно функ-
ціонувати: якщо люди починають очіку-
вати, що інші при реалізації норм права 
поводитимуться чесно і надійно, то вони 
починають довіряти один одному, що 
сприяє їх взаємодії [3, с. 209]. 

Добросовісність розуміється як усві-
домлення суб’єктом власної сумлінності 
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та чесності при здійсненні ним прав і ви-
конанні обов’язків (у суб’єктивному зна-
ченні), а в об’єктивному значенні є за-
гальноправовим принципом, який перед-
бачає необхідність сумлінної та чесної 
поведінки суб’єктів при виконанні своїх 
юридичних обов’язків і здійсненні своїх 
суб’єктивних прав [3, с. 207]. С. П. По-
гребняк вбачає цінність цього принципу 
у тому, що він містить вимоги, які допо-
магають зняти або пом’якшити недоліки 
абстрактної та формальної природи пра-
ва, наблизити його до ідеалів справедли-
вості, рівності, свободи і гуманізму, тоб-
то висуває вимоги діяти не лише відпо-
відно до букви права, але й відповідно до 
його духу [3, с. 208]. Т. Т. Полянський, до 
прикладу, певен, через те, що судді, які 
не мають відповідної освіти та знань про 
те, яке рішення і в якій ситуації буде най-
більш економічно ефективним, не 
в останню чергу найчастіше до відповід-
них відносин застосовують принцип ро-
зумності і добросовісності поведінки 
суб’єкта, діяння якого оцінюються [4, 
с. 298]. В. Д. Примак також стверджує, що 
моральні оціночні характеристики функ-
ціонування інтелектуально-вольової 
сфери суб’єктів права (турботливість, 
обачливість, передбачення, намір тощо) 
конкретизують зміст і (або) підстави мо-
рально-правової кваліфікації дій чи без-
діяльності заінтересованих осіб у контек-
сті обставин кожної окремої справи [5, 
с. 430].

Добросовісність виступає як одна 
з основних вимог (принципів) до застосу-
вання права, як принцип тлумачення, 
сутність якого при тлумаченні – це про-
яв духу лояльності, поваги до права, вір-
ності власним зобов’язанням [3, с. 211]. 
Добросовісність лежить в основі важли-
вих правових презумпцій (здебільшого, 
у приватному праві), у публічному праві 
існують презумпція добросовісності за-
конодавця, презумпція добросовісності 
платника податків [6], презумпції про-
цесуальної добросовісності тощо.

С. П. Погребняк виділяє принцип до-
бросовісності: 1) при реалізації прав і пов-

новажень і 2) при виконанні юридичних 
обов’язків. У свою чергу добросовісність 
при реалізації прав і повноважень втілю-
ється в кількох різних концепціях: а) не-
припустимості зловживання правом; 
б) заборони обходу закону; в) добросо-
вісної помилки. Стосовно вимоги добро-
совісності при виконанні юридичних 
обов’язків, то добросовісність  – цен-
тральний елемент відомого принципу 
pacta sunt servanda (договори повинні 
дотримуватися), який ґрунтується на 
ідеях автономії та захисту довіри; доб-
росовісність щодо юридичних обов’язків 
має місце як при виконанні договору, так 
і   виконанні інших (недоговірних) 
обов’язків [3, с. 211].

Вимогу добросовісності (на прикладі 
зобов’язального права) представляють 
як оцінку: 1) суб’єктивного стану особи 
з точки зору його фактичної чесності, 
обґрунтованої переконаності в право-
мірності своїх дій (суб’єктивна добро-
совісність) і 2) об’єктивної відповідності 
дій суб’єкта розумним очікуванням пев-
них третіх осіб, для захисту яких, ви-
ходячи з  вимог закону чи із су ті 
зобов’язання, і встановлено вимогу до-
бросовісності (об’єктивна добросовіс-
ність). Автор зазначеної позиції вважає, 
що останнє дозволяє розглядати розум-
ність і об’єктивну добросовісність як 
синонімічні поняття; об’єктивна добро-
совісність передбачає послідовність пра-
вомочної і зобов’язаної сторін, тобто по-
ведінка, що адекватна розумним очіку-
ванням один одного, співпраця, тобто 
сприяння ефективному виконанню 
зобов’язань [7, с. 8]. Це виглядає слуш-
ним у розрізі пояснення співвідношення 
категорій розумності і добросовісності: 
так представляється один з варіантів за-
лучення розумності до встановлення доб-
росовісності/недобросовісності поведін-
ки особи. С. П. Рабінович справедливо 
відзначає, що низку відносно визначених 
норм позитивного, насамперед приват-
ного, у юридико-прикладному аспекті 
права може бути конкретизовано за по-
середництвом конструкції соціальних 
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(соціально-правових) очікувань; «розум-
ними» очікування учасників правових 
відносин він називає такі, які складені на 
основі типових зразків поведінки у пев-
ній сфері правових відносин; вони є не-
обхідними смисловими передумовами 
соціальної комунікації, виражають її за-
кономірності [8, с. 548]. 

Співвідношення розумності і добро-
совісності представляє інтерес як для 
кожного, хто досліджує «триєдиний» 
принцип добросовісності, розумності 
і справедливості, так і для загальнотео-
ретичного дослідження. Категорії спра-
ведливості, добросовісності і розумнос-
ті взаємопов’язані, у той же час між ними 
існують сутнісні відмінності, «зважаючи 
на які законодавець не міг вчинити інак-
ше, ніж шляхом їхнього перелічення 
у межах єдиного принципу» [9, с. 12]. На 
думку О. В. Мазур, у континентальній 
правовій системі поняття «добросовіс-
ність» є найбільш близьким аналогом 
вимоги розумності, яке виросло з рим-
ського стандарту bonus pater familias: 
принцип добросовісності закріплений 
у національному законодавстві більшос-
ті країн континентальної правової сис-
теми і застосовується як універсальна 
вимога до поведінки учасників цивіль-
них правовідносин, у  той час як для 
представників системи загального права 
спочатку було характерним насторожене 
ставлення до принципу добросовісності 
через побоювання втрати визначеності 
і передбачуваності правового регулюван-
ня [7, с. 14] Близькість і спорідненість 
цих добросовісності і розумності «спо-
кушає» до їх ототожнення або представ-
лення їх нерозривними у процесі оцінки 
людської поведінки.

Так, Т. Т. Полянський пропонує ро-
зумними вважати не будь-які, а саме доб-
росовісні дії, тобто дії абстрактної се-
редньої людини, що не бажає шкоди ви-
значеній особі та докладає всіх можли-
вих зусиль для передбачення та недопу-
щення шкоди [4, с. 300]. Співвідношення 
двох категорій за Т. Т. Полянським мож-
на окреслити в таких тезах: добросовіс-

ність та розумність є невіддільними одна 
від одної та взаємно проникають одна 
в одну, а справедливість у такому випад-
ку є онтологічним джерелом справжньої 
добросовісності й розумності; для кон-
статації зловживання правом має зна-
чення саме нерозумна умисна поведінка 
суб’єкта; справедливість, порівняно з до-
бросовісністю та розумністю, є оціноч-
ною категорією вищого (другого) рівня 

[4, с. 300]. 
Відомою у російській сучасній циві-

лістичній літературі є позиція, представ-
лена В. І. Ємельяновим, який описує спів-
відношення добросовісності і розумнос-
ті через введення понять «розумності 
психічної» і «розумності фізичної». Він 
зазначає, що поняттями «добросовіс-
ність» і «недобросовісність» позначаєть-
ся виявлене у процесі вчинення дій пси-
хічне ставлення особи до передбачуваної 
шкоди або можливість її передбачення, 
що наявне у середньої осудної (розумної) 
людини (психічна розумність). Автор 
пояснює, що слід віддавати належне 
тому, що кожна людина не може знати 
величезного числа правових норм і ро-
зуміти, наскільки вони відповідають пра-
вовим звичаями, проте будь-яка осудна 
людина усвідомлює і передбачає наслідки 
своїх дій (у тому числі тих, які заподію-
ють шкоду іншим особам) до їх початку 
і в процесі вчинення, постійно коректу-
ючи їх з урахуванням цього передбачен-
ня [10]. Оцінка дій з точки зору середньої 
величини не тільки психічних, але і за-
снованих на них фізичних дій людини – 
означає, що мова іде про фізичну розум-
ність, яка міститься в конструкціях ба-
гатьох цивільно-правових норм, де ви-
користовується критерій розумних дій: 
розумного вибору, ціни, розумних за-
ходів і  т.д; такі норми зобов’язують 
суб’єкта крім середнього усвідомлення 
своїх дій і передбачення шкоди, що на-
стає в результаті їх здійснення, дотриму-
ватися вимоги про те, щоб ці дії були «не 
гірше середніх». Для визначення розум-
ності (фізичної) В. І. Ємельянов викорис-
товує поняття «добросовісність», нато-
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мість розумність психічних дій (розумне 
усвідомлення і передбачення) визнача-
ється без використання категорії «добро-
совісність». Розумні психічні дії відріз-
няються від розумних фізичних дій тим, 
що вони не зачіпають інтересів інших 
людей, а отже, не містять морального 
забарвлення [10]. 

Огляд деяких рішень Європейського 
суду з прав людини (далі – Суд) дає під-
стави вважати, що іноді Суд використо-
вує розумність для констатації сумлін-
ності дій держави. Так, у рішенні по спра-
в і  Ка лашников  проти Рос і ї  в і д 
15.07.2002 р. Суд вважає, що попереднє 
утримання під вартою загальною трива-
лістю більше чотирьох років, якому під-
дався заявник, склало порушення ст. 5 
Європейської конвенції, зокрема, на тій 
підставі, що органи влади не діяли з усією 
необхідною дбайливістю; з цієї ж підста-
ви Суд дійшов висновку про порушення 
ст. 6 Конвенції з огляду нерозумного тер-
міну кримінального процесу (більше 
п’яти років в одній судовій інстанції) [11, 
с. 16]. Рішення у справі Nielsen v. Denmark 
також містить позицію, в якій прогляда-
ється вчинення добросовісного вчинку 
на основі розумного міркування і здо-
рового глузду: «…Що стосується важли-
вості, яку слід надати госпіталізації осо-
би в його ж інтересах, ця особа була ще 
в тому віці, при якому є нормальним, 
коли батько висловлюється, в разі необ-
хідності, проти волі своєї дитини. Немає 
доказів того, що мати діяла недобросо-
вісно. Вона прийняла рішення, дотриму-
ючись порад компетентних лікарів. Ди-
тина як заявник повинна бути госпіталі-
зована за заявою носія батьківських 
прав; цей випадок явно не покривається 
п. 1 ст. 5» [11, с. 227].

Добросовісність, як відомо, активно 
застосовується при визначенні недобро-
совісної конкуренції. Визначення цього 
поняття містять декілька різних норма-
тивно-правових актів, але всі вони зво-
дяться до того, що недобросовісною кон-
куренцією є будь-які дії у конкуренції, 
що суперечать торговим та іншим чес-

ним звичаям у господарській діяльності. 
Закон України «Про захист від недобро-
совісної конкуренції» недобросовісною 
конкуренцією визнає: неправомірне ви-
користання ділової репутації суб’єкта 
господарювання; створення перешкод 
суб’єктам господарювання у процесі кон-
куренції та досягнення неправомірних 
перевагу конкуренції; неправомірне зби-
рання, використання та розголошення 
комерційної таємниці [12].

Стаття 7 Закону України «Про за-
хист від недобросовісної конкуренції» 
серед видів неправомірного викорис-
тання ділової репутації містить поняття 
порівняльної реклами, якою є реклама, 
що містить порівняння з товарами, ро-
ботами, послугами чи діяльністю іншо-
го суб’єкта господарювання; ч. 2 цієї 
ж статті не визнає неправомірним по-
рівняння в рекламі, якщо наведені відо-
мості про товари, роботи, послуги, під-
тверджені фактичними даними, є до-
стовірними, об’єктивними, корисними 
для інформування споживачів. Слушним 
є те, що у добросовісній порівняльній 
рекламі повинні міститися ті порів-
няльні характеристики товарів, які ре-
кламодавець зможе розумно обґрунту-
вати. Ключовими факторами визна-
чення, чи володіє рекламодавець розум-
ним обґрунтуванням, автор вважає: 
вигоди правдивої заяви; наслідки брех-
ливої заяви; вартість розробки обґрун-
тування заяви, а також обсяг обґрунту-
вання, що, на думку фахівців, є доціль-
ним. Розумне обґрунтування підтримки 
повинне відповідати рекламованому 
рівню обґрунтування, тобто рекламода-
вець повинен мати у своєму розпоря-
дженні докази в такому обсязі і такого 
типу, як про це фактично інформують 
споживачів шляхом використання під-
тримки. Тоді, при можливості розумно-
го обґрунтування порівняльних харак-
теристик, вказівка в порівняльній ре-
кламі фірмового найменування конку-
рента не є підставою для визначення 
порівняльної реклами актом недобро-
совісного рекламування [13].
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Принцип розумності і принцип про-
порційності. Розумність постає як гар-
монійна збалансованість поміж конкрет-
ними цінностями, потребами та інтере-
сами сторін суспільного відношення – 
індивідів чи їхніх спільнот, як деяка про-
порційність, а отже, і як «матеріальна» 
справедливість відносин, урегульованих 
правовим рішенням [14, с. 53]. Федераль-
ний Конституційний Суд Німеччини 
вважає, що розумний спосіб є таким, 
якщо він відповідає принципові пропор-
ційності. Американські суди, розгляда-
ючи випадки, пов’язані з обмеженням 
прав і втручанням у їх здійснення, про-
водять так звану перевірку акту на від-
повідність критерію «простої розумнос-
ті», що, по суті, являє собою більш або 
менш ретельний аналіз пропорційності 
[15, с. 69], що передбачає зважування 
інтересів (між особою і державою, між 
декількома особами) та визначення до-
цільності та необхідності заходів або ви-
дання актів для досягнення мети.

Тест на пропорційність включає 
в себе три критерії: по-перше, засіб, при-
значений для досягнення мети влади, 
повинен підходити для досягнення цієї 
мети (доречність); по-друге, з усіх під-
ходящих має бути обрано той засіб, який 
найменшою мірою обмежує право при-
ватної особи (необхідність); по-третє, 
збиток приватній особі від обмеження її 
права повинен бути пропорційний ви-
годі уряду щодо досягнення поставленої 
мети (пропорційність у вузькому сенсі), 
яку іменують принципом балансування 
[16, с. 6]. Американська конституційна 
доктрина пропонує три види стандартів: 
суворе дослідження (strict scrutiny), який 
означає, що дозволені дії мають здійсню-
ватися лише в ім’я найважливіших інте-
ресів держави («принципові інтереси») 
і повинні бути найменш обмежувальним 
засобом їх дотримання («вузьке засто-
сування»); проміжне дослідження 
(intermediate scrutiny), яке вимагає лише 
демонстрації «суттєвого взаємозв’язку» 
між політикою, що пропонується, і «важ-
ливою урядовою метою», та раціональне 

дослідження (rational scrutiny), яке ви-
магає лише демонстрації «раціонального 
зв’язку» з легітимними цілями влади 
[16].

Польський філософ-правознавець 
В. Садурський досліджував «слабкий 
сенс» і «сильний сенс» розумності. У пер-
шому випадку йдеться про «клапан без-
пеки», який дозволяє судді позбутися від 
очевидно ірраціональних або абсурдних 
рішень, а «сильний» сенс є аналізом про-
порційності, тобто пошуком пропорцій-
ності засобів та цілей, де «засоби» по-
лягають в обмеженнях конституційних 
прав, а «цілі» означають конституційно 
допустимі цілі, переслідувані законодав-
цем. «Сильний» сенс розумності тому, по 
суті, випливає з пропорційності і тесту 
необхідності, і, таким чином, є гарантією 
мінімальних обмеженнь конституційних 
прав при досягненні даної мети [18, 
с. 146]. 

Р. Алексі пояснює концепцію Н. Мак-
корміка про те, що ідея розумності у ба-
лансуванні вимагає, по-перше, щоб усі 
аргументи, які можуть мати місце, були 
враховані, і, по-друге, щоб баланс був 
встановлений відповідно до їх «питомої 
ваги або значення» у певному контексті. 
Таким чином, робить висновок він, ба-
лансування визначається як сутність ро-
зумності [17, с. 8].

Рішення Суду у справі Andronicou and 
Constantinou v. Cyprus видається показо-
вим у використанні взаємопов’язаних між 
собою категорій розумності, добросовіс-
ності і пропорційності: Суд «визнає (…), 
відповідно до висновків комісії з розслі-
дування, що представники влади добро-
совісно вірили в те, що було необхідно 
вбити (X), щоб врятувати (Y) та їх власні 
життя, і вистрілити в нього кілька разів, 
щоб придушити будь-який ризик того, що 
він заволодіє зброєю. Суд зазначає щодо 
цього, що застосування сили особами, які 
перебувають на службі Держави, для до-
сягнення однієї з цілей, зазначених у п. 2 
ст. 2 Конвенції, може бути виправдано 
відповідно до цієї статті у тих випадках, 
коли застосування сили ґрунтується на 
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щирому переконанні, яке може вважатися 
вірним у момент вчинення дії, але згодом 
виявляється помилковим. Виносити інше 
рішення – означало б покласти нереаль-
ний тягар відповідальності на плечі Дер-
жави і співробітників правоохоронних 
органів при виконанні обов’язку і навіть 
наражати на небезпеку їх життю і життю 
інших людей» [11, с. 93]. Тут явно йдеться 
про те, що «сумлінне» і «щире» переко-
нання представника влади стало резуль-
татом використання здорового глузду, 
в результаті чого дотримано принцип 
пропорційності, тобто проведено зважу-
вання переваг і втрат.

Конституційний Суд України у Рішен-
ні від 10 листопада 2011 р. № 15-рп/2011 
у справі про захист прав споживачів кре-
дитних послуг демонструє зв’язок катего-
рій, встановивши, що держава має під-
тримувати на засадах пропорційності 
розумний баланс між публічним інтере-
сом ефективного перерозподілу грошових 
накопичень, комерційними інтересами 
банків щодо отримання справедливого 
прибутку від кредитування і правами та 
охоронюваними законом інтересами спо-
живачів їх кредитних послуг.

З усього наведеного випливає висно-
вок: розумність і добросовісність (як 

принципи) слід розмежовувати на тій 
підставі, що добросовісність, що оче-
видно проглядається з наведеного мате-
ріалу, є  категорією суто етичною, із 
знач ним «моральним» навантаженням. 
Розумність здебільшого позбавлена 
саме такого змісту. Розумність, як вид-
но, не стосується сумлінності, поряд-
ності, вона «відповідає» за правиль-
ність, корисність прийнятого рішення, 
ефективність дій.

Проте, як доводиться спостерігати, 
розумність як оціночне поняття іноді 
виступає інструментом встановлення 
факту добросовісної або недобросовіс-
ної поведінки. Зловживання процесу-
альними правами як використання прав 
із недобрими намірами іноді констату-
ється шляхом подання нерозумної кіль-
кості (необґрунтованих) клопотань; не-
добросовісність у договірних відноси-
нах може бути наслідком поведінки 
контрагента всупереч розумним очіку-
ванням тощо.

Наведений матеріал демонструє і те, 
що принцип розумності майже завжди 
передбачає виваженість, дотримання ба-
лансу, тому у багатьох випадках пропор-
ційності виступає квінтесенцією прин-
ципу розумності.
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