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Анотація. Стаття присвячена огляду та критиці основних висловлених в юридичній та
філософській літературі концепцій обґрунтування права покарання. Доводиться, що таке
обґрунтування необхідно пов’язувати з певною теорією походження держави.
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Аннотация. Статья посвящена обзору и критике основных высказанных в юридической и
философской литературе концепций обоснования права наказания. Доказывается, что такое
обоснование необходимо связывать с определённой теорией происхождения государства.
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Abstract. Article is devoted to review and criticism mostly in the legal and philosophical
literature concepts of justification of right to punish. It is proved that this justification should be
associated with a particular theory of the origin of the state.

Key words: punishment, the right to punish, the origin of the right to punish, criminal law
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Підстави та обсяг права держави карати злочинців практично завжди були
предметом наукових досліджень. Однак якщо з Античності й до ХVІІІ століття
вони здійснювалися в рамках філософських, релігійних чи морально-етичних
парадигм, то з ХІХ століття почався пошук юридичного базису права покарання.
Втім, цей пошук безумовно ґрунтувався на тих світоглядних концепціях, з якими
оперував той чи інший автор. Саме в цей період у науковому обігу з’явився
латиномовний термін jus puniendi, яким почали позначати право держави карати
злочинців. У такому розумінні jus puniendi як суб’єктивне право держави на
обкладення злочину санкцією та застосування покарання до злочинця,
протиставлялося jus criminale (poenale) – кримінальному праву в об’єктивному
сенсі, тобто галузі публічного права, що визначає діяння, які є злочинами та
відповідальність за них [див., наприклад: 3, с. 9]. У сучасний період з урахуванням
розвитку вчення про правомочності держави, які з одного боку можуть бути
розглянуті як її права, а з іншого – як обов’язки, більш точним є найменування їх
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повноваженнями, тобто своєрідними правообов’язками, в яких виражається
«зв’язок прав та обов’язків, оскільки права надають суб’єктові публічно-владних
відносин для обов’язкової реалізації… Він зобов’язаний здійснювати надані йому
права для забезпечення і захисту публічних інтересів. І в цьому сенсі поняття
«повноваження» суб’єкта більш точно виражає органічну єдність покладених на
нього прав та обов’язків і більш повно характеризує відносини суб’єктів» [15, с.
142]. З огляду на викладене термін «право покарання» (або jus puniendi) вживається
нами тільки остільки, оскільки він вже давно введений до понятійного апарату
правознавства і в цілому однозначно розуміється науковцями. Насправді ж він має
достатньо умовне значення, бо не позначає суб’єктивне право в його класичному
значенні. Саме тому під правом покарання ми розуміємо повноваження державної
влади встановлювати в законі, застосовувати і виконувати покарання стосовно осіб,
які вчиняють злочини, у межах здійснення державою її внутрішньої функції протидії
злочинності.

Інколи вважається, що походження права покарання не повинно розглядатися
як наукова проблема, що потребує спеціального доведення чи обґрунтування. Так,
наприклад, О. Ф. Кістяківський писав, що «факт існування кримінального права в
усіх народів у всі періоди розвитку людини, як роду, вже сам собою вказує на незмінно
існуючі та незмінно, а не за примхами та сваволею, діючі в людському роді загальні
причини, що обумовлюють необхідність існування кримінального права, а значить і
покарання» [4, с. 133]. Але С. В. Познишев з приводу такого судження влучно
парирував: «Хіба мало забобон існувало століттями! Може й покарання є забобоном,
від якого сучасне людство може вже відмовитися?» [13, с. 38]. На наш погляд,
цілком очевидно, що історична притаманність державі права покарання сама собою
може вважатися одним з вагомих аргументів щодо його обґрунтування. Разом з
тим, лише вона одна не може відповісти на питання про походження цього права. А
саме від такої або іншої відповіді на нього вирішальною мірою залежатиме розуміння
підстав, меж та порядку здійснення jus puniendi. Це пов’язано з тим, що відповідно
до частини 2 статті 19 Конституції України «Органи державної влади та органи
місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в
межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України».
З огляду на сказане, для цілей цього дослідження принциповим є визначення
походження права держави на покарання злочинців.

Різноманітність сформульованих у літературі теорій щодо обґрунтування
походження цього права вражає. За підрахунками М. Д. Сергієвського «починаючи
з Гуґо Ґроція, нараховується до 24 повних філософських систем і близько 100 окремих
теорій різних криміналістів, що загалом примикають до того чи іншого напрямку» [20,
с. 205]. Ще С. В. Познишев констатував, що «зробити не тільки сумлінний аналіз,
але навіть і побіжний поверхневий огляд їх усіх уявляється цілком неможливим; і
дослідник, який взяв би на себе подібне завдання, без сумніву не зміг би довести
своєї роботи до кінця» [12, с. 2]. Не ставлячи перед собою подібного завдання,
разом з тим вважаємо за потрібне дати огляд основних висловлених в літературі
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теорій обґрунтування права покарання. При цьому варто спеціально застерегти, що
теоретична розробка обґрунтування права покарання в нашій літературі здійсню-
валася тільки у ХІХ – на початку ХХ століть. Після революції 1917 року радянські
криміналісти не переймалися походженням права держави карати злочинців,
сприймали його як даність і не допускали ні найменшого сумніву в тому, що саме
держава має право карати злочинців. Не надто переймаються проблематикою
походження права покарання й пострадянські криміналісти. З огляду на сказане,
дослідження поставленої проблеми здійснюється нами переважно за літературою
ХІХ – початку ХХ століть.

Перш за все, варто зазначити, що навіть сама класифікація теорій обґрунтування
права покарання є достатньо проблемним завданням, а запропоновані в літературі
класифікації – достатньо умовними. Як писав М. Д. Сергієвський, «загалом важко
зводити складні відсторонені системи у родові групи за однією якою-небудь ознакою,
якої дуже часто не мали на увазі самі автори учень. Будь-яке групування містить у
собі лише відносну правильність (тобто з точки зору того, хто викладає), і у будь-
якому можуть бути знайдені недоліки і непослідовності» [20, с. 205]. Маючи це на
увазі, звернемо увагу на ті класифікації, що здобули найбільшого поширення в
європейській (у тому числі й російській та українській) кримінально-правовій
літературі середини ХІХ – початку ХХ століть.

Більшість учених (Л. Є. Владимиров [3, с. 9], О. Ф. Кістяківський [4, с. 134],
Ф. фон Ліст [9, с. 11], М. Д. Сергієвський [20, с. 205], значна група німецьких,
французьких та італійських криміналістів [див.: 12, с. 7]) поділяли теорії права
покарання залежно від цілей, які ставляться перед ним. Відповідно вони виділяли
три їх групи: теорії абсолютні, теорії відносні, теорії змішані (еклектичні). До
абсолютних теорій відносили теорії божественного заснування покарання (Шталь);
теорії покарання як категоричного імперативу (І. Кант); теорії знищення покаранням
суперечності між приватною злою волею злочинця і загальною волею, втіленою у
праві (Г. В. Ф. Гегель); теорії покарання, засновані на притаманному кожній людині
від народження почутті справедливості. Відносними теоріями були названі: теорії
покарання як залякування; теорії покарання як засобу психологічного примусу,
попередження чи застереження (П. А. Фейєрбах, К. Л. В. фон Грольман); теорія
покарання як засобу, що приносить користь відверненням на майбутнє злочинів
(І. Бентам); теорії заснованості покарання на суспільному договорі (Т. Гоббс,
Дж. Локк, Ж. Ж. Руссо); теорія покарання як засобу охорони суспільної і приватної
безпеки та добробуту (Карміньяні).

Деякі інші криміналісти (Л. С. Білогриць-Котляревський [2, С. 38–44],
М. С. Таганцев [14, С. 862–873]), поділяли теорії, що визнають право держави карати
злочинців, на два типи: теорії особисті, що знаходять підстави покарання у
властивостях окремої особи, й теорії суспільні, які віднаходили таку підставу у власти-
востях всього суспільства. У свою чергу теорії особисті, наприклад, М. С. Таганцев
поділяв на три категорії залежно від трьох сфер буття особи. До першої категорії він
відніс теорії, що обґрунтовують право покарання із чуттєвої природи людини
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(К. Ф. Гоммель, Данквардт). Прибічники цих теорій обґрунтовували право покарання
як вираз інстинкту людини до відплати за заподіяне зло. До другої категорії він
відніс теорії, що виводять право покарання з моральної природи людини. Найяскра-
віше таке обґрунтування проявляється у І. Канта, який виводив право покарання з
моральної вимоги, встановленої a priori, поза будь-якими доказами. До третьої
категорії М. С. Таганцев відніс теорії, що виводять право покарання з розумових
властивостей природи людини. Представником цього напрямку прийнято вважати
Г. В. Ф. Гегеля, який вбачав основу права покарання у властивостях людського
мислення, в неспростовних законах логіки.

Теорії суспільні М. С. Таганцев поділив на дві групи. Першу групу теорій він
назвав теоріями, що віднаходять підстави права покарання в умовах виникнення
людського роду (або формальними теоріями) і відніс до них дві: теорію теологічну,
яка пояснює право держави карати злочинців божественною волею і промислом
(схоластики Середньовіччя, П. Баумгартен, Шмідт, Шталь та інші) та теорію
договору, згідно з якими право покарання виникає в силу договору, який скріплює
людське співжиття, і за яким кожен передає державі владу, належну йому в
досуспільний період (Т. Гоббс, Ж.-Ж. Руссо, Г. Фіхте). Другу групу було названо
теоріями матеріальними, тобто такими, що віднаходять підстави покарання в природі
суспільства та держави і до них були віднесені такі теорії. Теорії, що виводять право
покарання із громадської (суспільної оборони). Представники цих теорії дивилися
на державу як на самостійний живий організм, який подібно іншим так само
обороняється від посягань, але ця оборона у нього проявляється у застосуванні
покарання (Шульце, Мартін, Феррі та інші). Теорії, що виводять право покарання із
ідеї справедливості, які базуються на тому, що той, хто карає (держава), знаходиться
стосовно караного у стані моральної переваги (Россі). Теорії, що виводять покарання
із ідеї права, тобто підстави карального права держави віднаходяться в умовах
правового порядку громадського життя, що становить необхідний елемент співжиття
і вимагає охорони від порушників усіма залежними від держави засобами, у тому
числі й покаранням (Г. Майєр, К. Біндінг, Ф. фон Ліст, І. Я. Фойницький). До останньої
групи примкнув і сам М. С. Таганцев.

Оригінальну класифікацію запропонував І. Я. Фойницький, який поділяв теорії
обґрунтування права покарання залежно від різноманітних потреб людини,
задовольнити які покликане покарання. За цим критерієм вони виділяли теорії, що
виходять із необхідності задоволення: матеріальних потреб існування; чуттєвих
(сенсорних) потреб існування; розумових (інтелектуальних) потреб [18, с. 15].

Поза названими групами знаходяться теорії, які умовно називаються такими,
що заперечують право покарання. До них, передусім, належать теорії, що розці-
нюють покарання як недосконалий засіб недосконалого суспільства чи недосконалої
держави. Відповідно, прибічники цих теорій приходять до висновку, що за умови
побудови досконалого, на їх погляд, суспільства чи державного улаштування
покарання в них має зникнути. Першою з таких теорій за часом виникнення є,
вочевидь, теорія Р. Оуена, сутність якої полягає у тому, що автор вбачає причини
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усіх злочинів у недоліках улаштування суспільства. Відповідно, при новому,
«правильному» його влаштуванні зникнуть злочини, а значить і покарання як неспра-
ведливе насилля, спрямоване на підтримання того, що не повинно існу-
вати [детальніше див.: 14, С. 859–861]. Втім, найбільшого розвитку ця теорія
отримала у працях марксистсько-ленінських філософів і юристів. Зокрема, сам
В. І. Ленін писав про те, що вищий, в його ідеї, тип держави – пролетарська держава
– з часом має бути ліквідований і тим самим «відімре» держава взагалі. З
«відмиранням» держави мали «відмерти» також неправомірна поведінка і саме право,
у тому числі й кримінальне. Міркуючи про ідеальне – комуністичне – улаштування
суспільства В. І. Ленін писав: «Ми не утопісти і жодним чином не заперечуємо
можливості і неминучості ексцесів окремих осіб, а так само необхідності придушувати
такі ексцеси. Але, по-перше, для цього не потрібна особлива машина, особливий
апарат придушування, це буде робити сам озброєний народ», оскільки з усуненням
причин для них «ексцеси неминуче почнуть «відмирати». Ми не знаємо як швидко
і в якій послідовності, але ми знаємо, що вони будуть відмирати. З їх відмиранням
відімре й держава» [8, с. 337, 338]. Ґрунтуючись на цих ленінських ідеях М. Д. Шар-
городський писав, що при повній перемозі комунізму відбудеться «повне відмирання
держави і припинення всіх її функцій, у тому числі й функції боротьби зі
злочинністю» [7, с. 32].

Заперечували право покарання й деякі інші мислителі, які так само як і комуністи
бачили майбутнє улаштування суспільства без державної влади, а значить без права
покарання як її необхідного атрибуту. Так, російський анархіст М. О. Бакунін
висловлювався за «знищення інституту в’язниць і ката» при «повному, докорінному
скасуванні централізованої, опікаючої, авторитарної держави з усіма її військовими,
бюрократичними, урядовими, адміністративними, судовими і громадськими устано-
вами» [1, с. 278, 279]. Послідовник М. О. Бакуніна, видатний теоретик анархізму
П. О. Кропоткін, який теж був супротивником будь-якої форми державної влади,
разом тим заперечував право покарання з дещо інших засад. Він підтримав більшість
суджень представників антропологічної школи кримінального права й услід за ними
називав злочинність «соціальною хворобою», кращим способом лікування якої є
попередження. Відповідно більшість окремих злочинців – це люди, «що страждають
на які-небудь захворювання або недосконалості організму, і яких, відповідно необхідно
лікувати, а не посилювати їх хворобливий стан шляхом тюремного ув’язнення» 
[6, с. 214, 220].

Погляд на злочин як на результат психічної хвороби, несприятливої спадковості
або вродженого фізичного недоліку особи, яка його вчинила дійсно свого часу був
домінуючим серед представників згаданої вище антропологічної школи кримінального
права, яку традиційно пов’язують з іменем її засновника Ч. Ломброзо та його
послідовників Е. Феррі та Р. Гарофало. Прибічники цієї школи не відзначалися
однорідністю в поглядах стосовно права покарання, але непоодинокими були їх
пропозиції замінити покарання заходами безпеки та медичним лікуванням [5, с. 435].
Втім, сам родоначальник цієї школи Ч. Ломброзо не тільки категорично не
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заперечував права держави застосовувати покарання, а й навпаки, критикував ідеї
анархістів щодо «роздержавлення» суспільного життя, міркував над тим, яке
покарання було б для них оптимальним [10, с. 229-230, 293-298], і загалом піднімав
питання кращої організації пенітенціарних установ та дослідження властивостей осіб,
що відбувають покарання у них [10, с. 217-222].

Класик російської літератури Л. М. Толстой, який у своїх щоденниках давав
Ч. Ломброзо характеристику «обмеженого, наївного дідка» (1897 р.), а про його
науку написав, що це «повна злиденність думки, розуміння і чуття» (1900 р.) [16,
с. 73, 110], в інших своїх роботах підтримав багатьох його послідовників. Щоправда,
він заперечував право покарання не в зв’язку з патологічністю злочинця, а тому що
саме покарання, на його думку, за своєю суттю є злом, а одним злом не можна
боротися з іншим – злочином. Він писав: «Якби всі дотримувалися заповіді
непротивлення, то, вочевидь, не було б ні образи, ні злодійства. Якби таких було
більшість, то вони б установили управління любові та доброзичливості навіть над
тими, хто ображає, ніколи не чинити злу злом, ніколи не застосовувати насилля» [17].

Втім, ці теорії не даремно були умовно названі нами вище такими, що
заперечують право держави на покарання злочинця. Всі їх прибічники заперечували
jus puniendi не взагалі і не в принципі, а тільки в окремих умоглядно побудованих,
таких, що ніколи реально не існували суспільствах. У реально ж існуючих
суспільствах право держави карати злочинців ніким не заперечувалося.

Викладене дає підстави для висновку про нерозривну пов’язаність обґрунтування
походження права покарання з обґрунтуванням походження самої держави і легалізації
державної влади. Інакше кажучи, відповідь на питання про те, звідки походить право
держави карати злочинця, залежить від розуміння походження самої держави і має
входити у відповідну концепцію. У зв’язку зі сказаним, мав, очевидно, рацію
Е. Я. Немировський, коли писав, що «питання про так зване jus puniendi про право
держави застосовувати покарання… полягає у встановленні правомочностей
держави і належить до сфери вчення про останню, а не до науки кримінального
права» [11, с. 62]. З огляду на викладене, предметом подальших наукових досліджень
як в загальній теорії права, так і в науці кримінального права має стати визначення
особливостей виникнення у держави права покарання з урахуванням певної теорії
походження держави.
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